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En el plano jurídico y académico, mucho se ha dicho sobre las negociaciones y 
preacuerdos de cara a los Derechos de las víctimas y de los procesados en el 
contexto del proceso penal. Es común encontrar en la doctrina críticas y elogios a 
la figura de la Justicia premial y en general a las declaraciones de culpabilidad. No 
obstante, en tales escritos no es factible hallar un fundamento teórico o filosófico 
que soporte dichos reproches. En tal sentido, se dice que el pacto penal viola los 
Derechos de las víctimas, pero no se ahonda en el contenido y alcance de estos, y 
menos se acuña alguna teoría que fundamente el concepto de Justicia; igualmente 
se afirma que el tema viola los Derechos del procesado, sobre todo, aquella 
garantía a no autoincriminarse, no obstante, no se verifica un análisis de la teoría 
de la irrenunciabilidad de los Derechos Humanos. En igual sentido, no se 
encuentra un análisis de validez y Justicia, como tampoco se equipara el 
fundamento económico o pragmático de las negociaciones con el modelo 
constitucional establecido a partir de 1991. 
 
En este documento se afirma que la figura de las negociaciones y preacuerdos se 
cimienta en una teoría de la rentabilidad económica inmersa en la era de la 
globalización, donde juega la lógica de mayor beneficio a menor costo, con lo cual 
se violan los Derechos del procesado, principalmente el de la no autoincriminación 
que es inherente a la naturaleza humana y por tanto irrenunciable; así como 
vulnera los Derechos de la víctima, principalmente a la Justicia material, por lo 
que, desde una perspectiva del realismo jurídico, su cercenamiento no puede 







El presente documento pretende dar respuesta a la pregunta de si las 
negociaciones y preacuerdos violan los Derechos del procesado y de las víctimas 
de los delitos.  
 
Como solución al problema jurídico se plantea que la Justicia transaccional o las 
negociaciones y los preacuerdos, sí violan los Derechos del procesado, 
principalmente el de no autoincriminarse; así como vulneran los Derechos de las 
víctimas, sobretodo los de la reparación y la Justicia. 
 
Esta hipótesis inicialmente planteada en el trabajo de investigación, ha podido ser 
comprobada en el presente escrito, a través de una teoría de validez y una teoría 
de la Justicia. Para este análisis, se ha requerido en primer lugar, hacer un estudio 
de la historia de las declaraciones de culpabilidad que ha corrido a la par de la 
historia del Derecho Penal. En un segundo escenario, se entra a estudiar la figura 
en el Derecho Comparado tomando como modelos a Estados Unidos (plea 
bargaining), Alemania (Absprache), e Italia (Pattegiamento), encontrando un 
patrón común que es la crisis de la administración de Justicia en la solución de los 
conflictos penales, por la congestión de expedientes. Luego de hacer este 
recorrido, se entra a mirar la Justicia premial en el contexto jurídico colombiano a 
través de dos figuras: las negociaciones y preacuerdos, por un lado, y el 
allanamiento a cargos por el otro, donde se encuentra que tales temas, no son de 
la naturaleza del principio acusatorio, sino que su consagración tiene la misma 
causa o el mismo origen que el detectado en otros países: la imposibilidad del 
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Estado en la resolución de toda la conflictividad penal y el mayor costo que genera 
la solución por la vía del juicio. Aquí se analiza que el principio acusatorio es 
constitucional, mientras que el fundamento de las negociaciones no lo es, 
planteando un asunto de validez. En este aparte, se hace un recorrido por la 
consagración legal y la interpretación jurisprudencial de las negociaciones, los 
preacuerdos y el allanamiento a cargos, a través de una metodología descriptiva-
explicativa. 
 
En un tercer planteamiento, se intenta comprobar la hipótesis planteada en el 
proyecto de investigación, para lo cual se dedicó el cuarto y quinto capítulo. En el 
primero de estos, se analizan los Derechos del procesado en el contexto de las 
negociaciones y preacuerdos. Para ellos se resuelven los siguientes interrogantes 
¿Es la figura de las negociaciones y preacuerdos una figura constitucional? ¿La 
declaración de culpabilidad del imputado o acusado, es válida, considerando que 
con ella renuncia a importantes Derechos Constitucionales?. En este estadio de 
análisis, se estudian los planteamientos del realismo jurídico clásico respecto a la 
irrenunciabilidad del Derecho Humano a la no autoincriminación, para determinar 
si es válida tal renuncia para legitimar la conducta del Estado al imponer la pena 
sin proceso penal. En el quinto capítulo, se estudia a la víctima en el contexto de 
las negociaciones y preacuerdos, para determinar si ésta figura viola sus 
Derechos. Para ello, se hace un recuento de los Derechos de las víctimas en la 
normatividad nacional como en el plano jurídico internacional, donde se va a 
encontrar que el Derecho a la Justicia es inherente a la condición humana y es 
una obligación ineludible del Estado dentro del ordenamiento jurídico, luego de lo 
cual se hacen unas consideraciones acerca de la Justicia desde el realismo 









¿Las negociaciones y preacuerdos consagrados en la Ley 906 de 2004, violan los 




Establecer que la figura de las negociaciones y los preacuerdos consagrada en la 
Ley 906 de 2004, viola el Derecho a la no autoincriminación del procesado y los 




La necesidad de este documento en el plano académico surge de las falencias en 
la doctrina y la jurisprudencia de un fundamento teórico y filosófico, que legitimen 
la renuncia al Derecho de no autoincriminarse y la imposibilidad de la víctima de 
obtener una adecuada reparación y el logro de la Justicia en el ámbito de las 
negociaciones y preacuerdos. Este escrito parte de la apuesta filosófica del 
realismo jurídico clásico para entender que el Derecho a la no autoincriminación 
tiene un fundamento en la dignidad humana y ésta se encuentra basada en la 
existencia misma del ser humano, por lo que resulta ser irrenunciable y en tal 
sentido no puede servir de base legitimadora a actuaciones del Estado que solo 
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buscan rentabilidad económica. Por su parte, el concepto de Justicia desde el 
realismo jurídico clásico, permite entender cuál es su contenido y alcance y qué 
sucede con ésta en un contexto de negociación punitiva. Este análisis se justifica 
en tanto permite evidenciar de la mano del Art. 250 de la Constitución Política de 
1991, que el Derecho conlleva contenidos de Justicia que el Estado está llamado a 
garantizar y que, además, se trata de un tema de validez que entendido desde la 
perspectiva del principio de supremacía constitucional, tiende a excluir todas las 





















1. LAS NEGOCIACIONES Y LOS PREACUERDOS EN EL DERECHO PENAL: 
UNA MIRADA HISTÓRICA. 
 
Las negociaciones, los preacuerdos y, en general, las confesiones de culpabilidad  
a cambio de algún beneficio al interior del proceso penal, han estado presentes a 
lo largo del desarrollo de la humanidad y su nacimiento, como su evolución, han 
corrido paralelos con el origen y el desarrollo del Derecho Penal. Desde la época 
primitiva, pasando por la antigüedad, siguiendo con Roma y el pueblo Hebreo, 
llegando a la Edad Media con el Derecho Germánico y el Derecho Canónico. 
Igualmente, estas figuras se fueron arraigando en la edad moderna, en los 
ordenamientos jurídicos del Derecho alemán, del inglés, del norteamericano y del 
italiano.  
 
Bajo esta perspectiva, es imprescindible realizar un estudio histórico y de Derecho  
comparado del cómo y cuándo se implementó la Justicia transaccional en el 
mundo, y cómo ha ido evolucionando con el correr del tiempo, con lo cual se 
pretende revelar la naturaleza y el alcance de la figura en cada sistema normativo, 
que difiere de otro y se distingue de acuerdo al momento histórico vivido, conforme 
a las expectativas que el Derecho Penal tiende a proteger en cada momento 
determinado. En este sentido, será necesario vincular dicho estudio a la sociología 
y a la filosofía, para lograr la validez de las premisas, que se plantearán para la 






1.1. ÉPOCA PRIMITIVA 
Dentro de este período, se distinguen cuatro sistemas evolutivos en la forma de 
penalización de la conducta humana socialmente nociva para las primigenias 
asociaciones humanas, los cuales no fueron los únicos, ni tampoco se aplicaron 
en todos los pueblos, pero sí lograron el mayor reconocimiento. 
 
En primer lugar, la venganza privada que tenía lugar cuando un individuo o su 
familia recibían una ofensa por parte de otro ser humano o su gen. En este 
contexto, los perjudicados podían hacer Justicia por sus propias manos: si era un 
hecho grave se daba la venganza de sangre, pero si la ofensa era leve se podía 
negociar entre el azotamiento del agresor o el pago de un precio (entendido en las 
formas de intercambio primitivas) como una manera de compensar el daño 
irrogado (Velázquez, 2010). El castigo punitivo, entonces, estaba en poder 
exclusivo del agredido, pues en un originario concepto de Justicia, era quien 
ostentaba el Derecho de castigar la conducta, a la vez que poseía la facultad de 
decidir los actos humanos reprochables sometidos a negociación.  
 
En segundo lugar, el sistema talional, basado en penas con carácter retributivo 
que buscaban ser naturalísticamente proporcionales a la infracción. Su mejor 
expresión fue el Código de Hammurabi que introdujo la regla del “ojo por ojo 
diente por diente mano por mano…etc.” (Navas, 1998). Por la rigidez de su 





En tercer lugar, la expulsión de la paz, que consistió en la separación del  acusado 
del conjunto social al que pertenecía, quedando expuesto a la venganza pública, 
al perder la protección que le brindaba la colectividad (Velázquez, 2010). 
 
Finalmente, el sistema composicional brindó la posibilidad de negociación entre el 
ofendido y el ofensor, que al llegar a un acuerdo económico éste último debía 
compensar las ofensas delictivas a aquel, debiendo pagar con especies al 
perjudicado o a su familia y así salvaguardar tanto su integridad como la de su 
gen, al no exponerse a una venganza de sangre. Esta forma de negociación se 
hacía necesaria para impedir un atentado contra la integridad del “delincuente”. 
 
1.2. DERECHO HEBREO 
 
Este Derecho es puramente religioso y sus normas se encuentran consignadas en 
la Biblia, principalmente en los libros del Éxodo, Levítico y el Deuteronomio, los 
cuales constituían la legislación mosaica, que junto al Génesis y los Números 
forman el Pentateuco. Según Velásquez (2010) y Navas (1998), este sistema se 
caracterizó por: (i) Igualdad ante la Ley; (ii) suavización de las penas en todos los 
delitos, excepto aquellos que contrariaban la divinidad, las buenas costumbres y la 
moral; (iii) Se calificaban los delitos, según contra quien fueran cometidos, contra 
la divinidad, contra los semejantes, contra la honestidad, contra la propiedad y los 
de falsedad; (iv) era necesario tener plena prueba para poder condenar a alguien; 
(v) no se consagraba la institución del perito, ya que el Juez era omnipresente y 
sabio debiendo conocer todas las ciencias; (vi) no se daba valor al testimonio 




Es importante resaltar lo dicho por Velázquez (2010) y Navas (1998) en cuanto a 
que en el Derecho Hebreo no se aceptaban o no se le daba valor probatorio al 
único testimonio o a la confesión del incriminado, sin más pruebas. Al respecto 
Katz Halpern (2002), anota:  
 
“En el derecho hebreo la confesión no era admitida como evidencia cuando 
se trataba de procedimientos penales, ya que según expresión del Talmud 
ningún hombre pueden considerarse a sí mismo como malhechor. Esta  
regla de la autoincriminación se desarrolló a partir de otra regla que 
establece que un malhechor es incompetente para atestiguar ya que se 
supone que no es justo ni veraz” (Katz Halpern, 2002, p.75). 
 
Lo anterior significó en el Derecho Hebreo, la aceptación de la confesión, pero no 
como prueba cierta para condenar al incriminado, siendo entonces necesario que 
la misma fuera acompañada de una prueba contundente, de manera que si el 
acusado decidía declararse culpable, con el fin de recibir una rebaja en la pena, 
esta intención era inservible, si no había otro testimonio que comprobara lo dicho 
por el acusado. Esto se ve claramente reflejado en Deuteronomio 17:6 y 19:15 los 
cuales dicen: 
 
Deuteronomio 17:6 “Por el testimonio de dos o tres testigos se podrá condenar a 
muerte a una persona, pero nunca por el testimonio de uno solo (…)” 
Deuteronomio 19:15 “No se tomará en cuenta a un solo testigo contra ninguno en 
cualquier delito ni en cualquier pecado, en relación con cualquiera ofensa 




1.3. DERECHO ROMANO 
 
El Derecho Penal Romano es uno de los sistemas mejor pensados y aplicados 
alguna vez en la historia, ya que ha sido una pauta para que diversas naciones lo 
tomen como ejemplo para crear sus propias edificaciones penales. Este Derecho 
fue el resultado de una continua evolución que atravesó las tres formas de 
gobierno imperantes en Roma: la Monarquía, la República y el Imperio. No 
obstante la creatividad de los romanos, en estos períodos no se dio una forma de 
negociación propia en el ámbito punitivo, que tuviera génesis en sus formas de 
resolución de los conflictos, ya que acató el sistema composicional heredado de la 
época primitiva.  
 
Como se ha dicho anteriormente, hubo ciertos sistemas que se aplicaron a lo largo 
de la antigüedad y Roma no fue la excepción, ya que en sus orígenes (Monarquía) 
existió la venganza privada, donde la comunidad tenía el Derecho de hacer 
Justicia por sus propias manos, aun cuando esto generara una guerra con otra 
persona o familia. Además, se implementó la Ley del Talión, siendo la pena o la 
venganza igual de fuerte a la ofensa cometida. Por estos dos factores de 
venganza y de discusión continua que se vivía en la sociedad romana, fue que se 
implementó el sistema composicional, donde se daba una negociación entre el 
ofendido y el ofensor en el que se fijaba un precio monetario a la ofensa realizada, 
con el fin de impedir el ejercicio de la venganza privada a la que tenía Derecho 
cualquier persona de la colectividad (Navas, 1998). Bajo esta figura, el agresor 
además de pagar una suma al ofendido, también debía dar cierta cantidad de 
dinero a la autoridad pública, para que el ofensor recuperara la protección jurídica 
que le brindaban. Cabe aclarar que este sistema durante la época de la Monarquía 
era de carácter voluntario, pero en la República con la creación de las XII tablas se 
convirtió en un sistema obligatorio con el fin de minimizar las disputas (Velázquez, 
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2010). Es aquí donde empieza a aparecer la eficacia de la administración de 
Justicia pretoriana como criterio relevante para considerar el tema de las 
negociaciones y así evitar congestionar el trabajo de los Magistrados. 
 
La figura de la negociación en el Derecho Romano, únicamente procedía cuando 
los hechos que generaban la ofensa eran leves, es decir, contra particulares ya 
que aquellos dirigidos en contra de las Instituciones o las autoridades romanas, 
eran castigados con la pena de muerte o el exilio.  
 
Como puede advertirse, dentro del Derecho Procesal Penal Romano la única 
forma de negociación legalmente reconocida y permitida era el sistema 
composicional ya que en este régimen jurídico, las declaraciones de culpabilidad 
no tenían ningún efecto ni beneficio para el acusado. 
 
 
1.4. EL DERECHO GERMÁNICO 
 
El Derecho Germánico antiguo se empezó a desarrollar a partir de la caída del 
imperio romano, a mediados del siglo VI hasta el siglo XV, en el cual no se hacía 
una distinción entre el Derecho Civil y el Derecho Penal, ya que todo tipo de 
infracción quebrantaba la paz comunitaria (Friedensbruch) y el actor de la misma, 
por la comisión de delitos graves, perdía la protección jurídica que le brindaba la 
colectividad, quedando a merced de los demás, a través la venganza de sangre1 
                                                          
1
 La venganza de sangre implicó “hacer justicia por propia mano. En ocasiones se tornaba en una venganza de 
sangre, un deber y un derecho ejercido en forma colectiva, sobre todo en las infracciones consideradas como 
graves, y en otros eventos, de infracciones leves, se reemplazaba la venganza por el azotamiento o la 
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(Blutrache) (Navas, 1998). La aplicación de esta sanción conducía a las guerras 
entre familias, pues la víctima no solo podía vengarse del agresor sino también de 
la familia de éste. 
 
Como se volvieron constantes las guerras entre gens, se buscó aplicar algún tipo 
de negociaciones que permitieran dirimir esos conflictos motivados por la sed de 
venganza, dando aplicación al sistema compositivo, que posibilitaba una 
negociación entre el perjudicado y el agresor, en la cual éste último pagaba un 
precio con el fin de salvarse de la venganza privada y además recuperar su paz y 
protección jurídica. A este tipo de pagos, se les dio el nombre del “precio de la 
paz” o Friedensgeld, cuya materialización estuvo limitada a los delitos 
considerados socialmente leves, es decir, aquellos que eran cometidos entre 
particulares, pues en los delitos cometidos contra el régimen estatal no había 
cabida para ningún tipo de transacción. 
 
Sobre el sistema compositivo germano, Velázquez (2010),  señala: 
 
“Es un método de pagos por medio de los cuales se satisfacía no solamente el 
daño, sino  que además se pagaba un exceso de carácter retributivo, y operaba 
así el Wertgeld o suma cancelada para sustraerse de la venganza” (Velázquez, 
2010, p. 224).  
 
Para Navas (1998) el sistema composicional “consistía en reemplazar la pena por 
un pago en especie o en dinero”  (p.23). Maier (2004) también da su concepto 
sobre el sistema composicional diciendo que: 
                                                                                                                                                                                 
compensación en dinero. En algunas culturas como los germanos, el delito generaba en muchos casos el 




“La composición se daba cuando el ofensor acordaba una enmienda o 
reparación económica con el ofendido, esto es, si se perfeccionaba entre 
ambos un contrato reparatorio, evitaba la venganza del ofendido mediante 
el pago de una reparación en bienes; la expiación de su crimen se 
contemplaba con el pago del precio de la paz a la comunidad, mediante el 
cual el ofendido recuperaba su protección jurídica” (p. 265). 
 
1.5. DERECHO CANÓNICO 
 
La legislación canónica se desarrolló a finales de la Alta Edad Media en Europa 
continental, bajo una Monarquía absoluta. Durante este período se implementó un 
sistema penal inhumano y autoritario, bajo un modelo inquisitivo que buscaba el 
conocimiento de la verdad histórica o real (Velázquez, 2010), a costa de las 
libertades y garantías procesales del individuo. De esta manera, se inculcó el 
miedo entre los habitantes para obtener una plena obediencia del pueblo hacia el 
soberano. 
 
Al interior de este sistema inquisitivo se veía un poder absoluto, en el cual, apenas 
se tenía conocimiento de un presunto crimen: 
 
“El juez o la jueza procedía  oficiosamente a la averiguación de la verdad 
material, para lo cual podía utilizar cualquier medio sin restricción alguna, 
desconociendo cualquier forma de límite jurídico, y concentrando en su haber, 
todas las facultades de investigación, acusación, juzgamiento, dictación de 





La inquisición fue un método utilizado por la iglesia católica que le dio la potestad 
a los Tribunales penales de aplicar la coerción física contra las personas que se 
consideraban sospechosas por el régimen, a quienes se les iniciaban los procesos 
penales de manera oficiosa, bastando con la sola acusación anónima dejada en el 
buzón de acusaciones secretas. Con razón, Velázquez (2010) como Lousteau 
(2001) dicen que fue un método inhumano debido al sometimiento a la tortura de 
todas las personas de las que se tuvieran indicios de ser sospechosos, sin tener 
una prueba clara o verídica que comprobara las supuestas acusaciones. 
 
En este contexto, la tortura se convirtió en el método más adecuado e idóneo para 
extraer declaraciones de culpabilidad forzadas, para fundar en ellas la pena. Por 
medio del dolor generado, el acusado se declaraba culpable de los hechos 
imputados, y así el proceso lograba la verdad material. 
 
Como puede advertirse, durante este período no se puede hablar de 
negociaciones o preacuerdos entre el acusado y el ente acusador, ya que no 
existía esa concepción de favorecer al acusado, con el fin de tener una 
administración de Justica más eficaz. En la época, lo que más se le aconsejaba a 
los acusados, era que se declararan culpables desde un principio, con el fin de 
salvarse de tener que asistir a una cesión de tortura; pues “el imputado será 
llevado a juicio tanto como si confiesa como si no lo hace” (Lousteau, 2001, p.7).  
 
En esta medida, la solución del conflicto en la Edad Media, no era posible por 
fuera del proceso, ya que en el proceso inquisitivo no se tenía la percepción de los 
criterios de conveniencia y oportunidad, en tanto regía la inexorabilidad de lo 
oficioso. Esto se debía a que el proceso tenía que agotar todas las etapas 
procesales y la única forma para que el mismo terminara, era por medio de una 








2. DERECHO COMPARADO, TRES SISTEMAS MODELOS: EL PLEA 
BARGAINING, EL ABSPRACHE Y EL PATTEGIAMIENTO 
 
 
A continuación se hará una descripción de los modelos de Justicia transaccional 
más importantes en el Derecho comparado, tomando como modelos a Estados 
Unidos, Alemania e Italia. 
 
 
2.1. ESTADOS UNIDOS 
 
A lo largo del siglo XX, en el proceso penal norteamericano, se ha venido 
desarrollando un tipo de acuerdo o negociación libre y espontánea, entre el 





Según Alschuler (1978) el plea bargaining es “la práctica que consiste en la 
obtención por el acusado de una serie de concesiones oficiales a cambio de 




Alberto Bovino (2001) dice que “existe plea bargaining cuando un fiscal induce a 
una persona acusada penalmente a confesar su culpabilidad y a renunciar a su 
derecho a un juicio, a cambio de una sanción penal más benigna de la que le sería 
impuesta si se declarara culpable luego de un juicio” (p.3). 
 
El plea bargaining “hace referencia a una institución jurídico procesal, en donde el 
acusado se declara culpable en busca de un tratamiento menos severo por parte 
del órgano jurisdiccional. Normalmente se llegará por medio de un acuerdo entre 
la acusación y la defensa” (Rodríguez, 1997, p.34). 
 
Para Grover Cornejo (citado por Garzón, 2007) el plea bargaining:  
 
“Es un mecanismo en el cual, el procesado puede negociar con el agraviado y 
con el Estado, con quienes está involucrado en el proceso respecto de sus 
imputaciones penales y su responsabilidad. Es una forma especial del 
procedimiento criminal donde el denunciado pide al juez una reducción de la 
sanción, la que sería impuesta de otra manera por el hecho delictuoso. El 
requisito previo para la súplica que estipula, es por una admisión de la 
culpabilidad implícita del acusado y el acuerdo entre el denunciado y 
agraviado en la opción de este procedimiento especial”. (p. 130) 
 
Cooper (citado por Rodríguez, 1997), dice que el plea bargaining es “una 
institución consistente en un give and take en donde el acusado cuando se declara 
culpable está esperando recibir un tratamiento menos severo (lenient traitmen) por 




Para Langbein (2001) el  plea bargaining  es un proceso en donde “el fiscal ofrece 
indulgencia tanto directamente -mediante la reducción de los cargos atribuidos al 
acusado-, como indirectamente, en connivencia con el juez -mediante la 
recomendación para que se le imponga una pena menor, recomendación que será 
acogida por el juez-. A cambio de procurar clemencia para el acusado, el fiscal es 
relevado de la necesidad de probar su culpabilidad, y el tribunal es dispensado de 
establecerla. El tribunal condena al acusado sobre la base de su confesión, sin 
ningún otro mecanismo de atribución de culpabilidad”. (Langbein, 2001, p.3) 
 
El plea bargaining es entonces, un instrumento procesal por medio del cual se 
logran diversos objetivos al interior de un proceso penal: para el acusado, quien 
por medio de una negociación con la Fiscalía busca disminuir en la mayor 
cantidad posible, la pena que probablemente le impondrá el Juez. Esta 
negociación se concreta por medio de la aceptación de la culpabilidad sobre los 
hechos demandados por el Ministerio Fiscal, lo que implica la renuncia del 
acusado a ciertos Derechos Constitucionales. De esta manera se materializa un 
segundo objetivo que beneficia a la Fiscalía, representante del Estado persecutor, 
en tanto que el proceso finaliza de inmediato y no hay necesidad de probarse la 
culpabilidad del imputado, pues su propio testimonio basta como prueba para 
imponerle una pena. 
 
 
2.1.2. Etapa procesal. 
 
En el ordenamiento jurídico norteamericano, la realización de la negociación entre 
la Fiscalía y la defensa del acusado se realiza en una etapa procesal específica 
llamada arraigment, o audiencia previa al juicio en la cual, el Ministerio Fiscal 
realiza la acusación formal o indictment frente al Juez. En este momento, se le 
pide al acusado que se pronuncie sobre los hechos atribuidos, frente a los cuales 
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se puede declarar nolo contenderé (no me opongo), plea not guilty (declaración de 




2.1.3. Tipos de declaración. 
 
Existen dos tipos de declaración, el nolo contenderé y el plea of gualty.   
 
Bajo la figura del nolo contenderé el acusado no se opone a la acusación hecha 
por el Ministerio Fiscal, por lo tanto acepta los hechos expuestos en el indictiment 
y renuncia a su Derecho a un juicio, a discutir y oponerse a los cargos formulados 
en su contra, pero autoriza al Tribunal para que se le dé el trato de un culpable. No 
obstante, el Tribunal queda con la carga de la prueba para sustentar la 
culpabilidad del imputado. Además, la aceptación de los hechos por parte del 
acusado, no puede servir de prueba en una ulterior instancia sobre la 
responsabilidad civil (Garzón, 2007). 
 
Para que el Tribunal, acepte la declaración de nolo contenderé hecha por el 
acusado se deben cumplir unas exigencias o garantías del debido proceso; estas 
son: a) en audiencia pública se debe informar al acusado la naturaleza de los 
cargos y la condena prevista por la Ley, b) se le debe garantizar la asistencia de 
un abogado, c) se le debe notificar que, por medio de su aceptación de los 
hechos, está renunciando al Derecho de ser llevado a juicio,  d) se le debe advertir 
que el Tribunal tiene Derecho a hacerle  preguntas relacionadas sobre el delito y 
e) en el evento en que sus respuestas sean erróneas o falsas podrá incurrir en el 
delito de falso testimonio; f) la decisión tomada por el acusado de declararse 
formalmente culpable debe ser voluntaria, libre y espontánea, evitando algún tipo 
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de constreñimiento por parte de un tercero (impidiendo beneficiar los intereses de 
otra persona), g) la declaración de culpabilidad debe tener una base fáctica pues 
el Juez está obligado a argumentar el porqué de su fallo; h) la declaración de nolo 
contenderé debe estar precedida de una negociación entre la Fiscalía y la defensa 
del acusado y esto lo puede evidenciar por medio de la petición del acta en donde 
se plasme el acuerdo alcanzado, y es después del estudio de esta acta y de la 
negociación consignada en ella, que el Tribunal puede decidir si acepta o rechaza 
el acuerdo. 
 
En el evento en que el Tribunal rechace el acuerdo, el ente juzgador no puede 
basar su futura decisión en el pacto alcanzado entre el acusado y la Fiscalía; 
pudiendo en este caso el sujeto pasivo de la acción penal, retractarse de su 
aceptación de culpabilidad. Pero si por el contrario, la judicatura decide aceptar el 
convenio celebrado entre las partes del proceso penal, deberá incluir el acuerdo 
en la sentencia, teniendo que fijar hora y fecha para la celebración de la audiencia 
en la cual se impondrá la pena acordada por la Fiscalía y la defensa (Garzón, 
2007, p.75). 
 
En segundo lugar, el plea of gualty es otra de las decisiones que puede tomar el 
acusado, por medio de la cual, hace una declaración expresa de culpabilidad 
basándose en los cargos atribuidos por el Ministerio Fiscal. El alcance de esta 
manifestación, implica la admisión de los hechos imputados por la Fiscalía, la 
afirmación de su total autoría frente a la conducta punible y por consiguiente, la 
aceptación de la responsabilidad que surge de la comisión del delito. 
 
El procedimiento para esta declaración es igual a la de nolo contenderé ya que el 
Juez debe pedirle a las partes la presentación del acta en donde consta el acuerdo 
previo alcanzado entre la Fiscalía y la defensa, con el fin de entrar a estudiarlo 
para determinar si lo acepta o lo rechaza. En el primer evento, la judicatura lo 
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incluye en la sentencia, mientras que en el segundo caso, le da la posibilidad al 
acusado de retractarse y se continúa con el juicio.  
 
Cabe precisar que “la regla 11 de las federal rules of criminal procedure no exige o 
prescribe ningún ritual especial que tenga que ser utilizado para recibir la 
declaración, únicamente, que de todo lo actuado se deje constancia por escrito, de 
ahí que cualquier variación del procedimiento que no afecte sustancialmente 
derechos fundamentales, no será tenida en cuenta” (Garzón, 2007, p. 79).   
 
Tanto en la declaración de nolo contenderé como en la de plea of gualty, el 
acusado en el proceso penal norteamericano renuncia a ciertos Derechos 
Constitucionales como “el derecho a no declarar contra sí mismo, el derecho a 
contrainterrogar a los testigos de  cargo y el derecho a ser juzgado por un jurado”. 
(Garzón, 2007, p. 79).   
  
Las declaraciones de culpabilidad en cualquier caso, pueden ser de diversa 
índole:  
 
a) declaración voluntaria o no influenciada, en la cual “el acusado confiesa porque 
su culpabilidad es tan evidente que el juicio carecerá de sentido, o para acallar sus 
remordimientos de conciencia, o, en definitiva, porque no encuentra ventaja 
alguna en negar su culpa”  (Rodríguez, 1997, p. 50);  
 
b) estructuralmente inducida, donde “el acusado se declara culpable porque la ley 
establece una pena más severa para quienes insisten en ir a juicio, o porque es 
generalmente sabido que el Ministerio Público acusa con menor severidad y los 
jueces imponen penas más benignas a quienes renuncian a su derecho de tener 




c) declaración negociada, que se alcanza por medio de un acuerdo previo al juicio 
entre la Fiscalía y la defensa del acusado, el cual versa sobre los delitos que se le 
imputan con el fin de reducirlos, quitarlos o cambiarlos o sobre la pena a imponer 
o sobre los dos. Es preciso aclarar que el prossecutor penal, al no tener ningún 
obstáculo legal, puede ejercer su poder discrecional de manera libre, por ejemplo 
imputando menos delitos de los cometidos o atribuyendo unos más leves, o 
absteniéndose de alegar agravantes. 
 
El acusado lleva acabo las negociaciones con la Fiscalía con dos objetivos 
principales: uno de ellos es pactar que al momento de la imposición de la condena 
esta sea más benigna de lo que podría llegar a ser, en el caso de no tener el aval 
judicial, y la segunda incentivar a la Fiscalía a “reducir, abandonar o abstenerse de 
traer más cargos adicionales al caso” (Rodríguez, 1997, p. 56).  
 
De otro lado, las formas de negociación que existen en el proceso penal 
norteamericano son las siguientes: 
 
a) Sentence bargaining: esta modalidad versa sobre la sentencia como tal ya que 
la negociación entre el acusado y la Fiscalía se basa en la declaración de 
culpabilidad hecha por el primero, sobre todos los delitos imputados, a cambio de 
que la segunda solicite al Juez una pena más benigna para el acusado, o no se 
oponga a la condena pedida por la defensa (Garzón, 2007). 
 
Barona Vilar (citada por Garzón, 2007) señala dos vías de la sentence bargaining: 
una es la participación directa del Juez en la construcción del plea bargaining, y la 
otra se da mediante la renuncia a la determinación de la pena por el Juez y en 
consecuencia la aceptación del cuantum presentado por las partes. 
 
b) Charge bargaining: en esta modalidad, la negociación consiste en que el ente 
de persecución penal modifica la acusación, cambiando el delito inicialmente 
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imputado por otro de menor gravedad, o retira alguno de los cargos o desiste de 
formularlo. 
 
Para que se pueda hacer una sustitución de cargos, de acuerdo a los Principles of 
Federal Prosecution, a) los delitos deben guardar una razonable relación con la 
naturaleza y el alcance de la conducta criminal sobre la cual existe declaración de 
culpabilidad, b) el cargo endilgado conforme a la negociación, debe tener una 
adecuada base fáctica, c) la imposición de la condena debe ser apropiada a las 
circunstancias del caso y por último, d) no debe afectar negativamente a la 
investigación y persecución de otros delitos (Labelle, 1971). 
 
 
2.1.4. Requisitos de validez y control judicial  
 
Al ser la declaración de culpabilidad una de las formas más utilizadas para dar por 
terminado el proceso penal en los Estados Unidos, era necesario fijar unos 
parámetros que le permitieran al Juez controlar la legalidad de la medida, 
aceptando o rechazando la negociación hecha entre la Fiscalía y la defensa del 
acusado, con el fin de garantizar que este tipo de procesos brindaran todas las 
garantías, tanto para el acusado como para el Estado (Rodríguez, 1997). 
 
En ese sentido, el Juez no puede (regla 11) aceptar la declaración de culpabilidad 
sin antes dirigirse públicamente al acusado para determinar la voluntariedad de la 
declaración; esto es que no haya sido resultado de fuerza, amenaza, promesas 
ilícitas o de previas discusiones entre la acusación y la defensa”2 (Garzón, 2007, 
                                                          
2
 En cuanto a voluntario, se puede decir que es la declaración dada por el acusado libre y espontáneamente sin 
inducción, coacción o amenaza.  El acusado no debe estar compelido, sino solo por su propia voluntad, más 
no en virtud de una presión externa a él ejercida por un tercero. En el caso Bokin vs Alabama se dijo que “la 
ignorancia, la incomprensión, la coacción, el miedo, la inducción, las amenazas sutiles o descaradas” son 
situaciones que violan directamente el requisito de voluntariedad de los pleas (Citado por, Garzón, 2007). 
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p.89). Además, debe verificar que la manifestación del acusado es inteligente3 
(comprende la naturaleza de la declaración, los cargos, la pena y los derechos  a 
los que renuncia)  y que existe una base fáctica o probatoria que sustente lo dicho 
en su confesión (Garzón, 2007). Esto significa que debe haber exactitud o 
concordancia entre los hechos de la acusación y la declaración de culpabilidad, 
por lo que ésta debe tener un sustento probatorio, una base fáctica, sin que se 
haya establecido en el ordenamiento jurídico norteamericano una cantidad de 
evidencia necesaria para admitir el plea; razón por la cual, los Jueces actúan con 
discrecionalidad al momento de analizar si un plea es correcto (Garzón, 2007). La 
determinación de la prueba  se torna dificultosa cuando la declaración es resultado 
de un charge bargaining, ya que el acusado confiesa un delito menor al cometido; 
este tipo de negociaciones “se justifican argumentando que la sustitución se hace 
porque el delito de mayor gravedad quizás no podrá ser probado” (De Diego Diez, 
1999, p. 951). 
 
                                                                                                                                                                                 
Para verificar la voluntariedad de la declaración hecha por el acusado, se debe analizar su capacidad de acudir 
a juicio, ya que es lógico que una persona que puede comparecer a juicio podrá entender y asimilar las 
ventajas acordadas con la fiscalía a cambio de su declaración de culpabilidad. Bond (citado por Garzón, 2007) 
dice que las circunstancias que determinan la capacidad del acusado para dar su declaración son “la edad del 
acusado, su inteligencia, la capacidad que tiene para comprender el idioma, el estado mental en el que se 
encuentre en el momento de manifestar su declaración” (Bond, 1983, p.358). La voluntariedad depende 
también de la comprensión que tenga el acusado de los alcances de su declaración, por lo que se requiere que 
esté asesorado por un abogado, quien deberá informarle “la naturaleza de la acusación, de los cargos 
endilgados, del alcance de su declaración y consecuente negociación y a las defensas a las que puede estar 
renunciando” (Goldstein, 1981, p.497). La asesoría del abogado se hace con el fin de que el acusado conozca 
los beneficios que le puede traer declararse culpable dentro del proceso, logrando así una plena seguridad para 
que la decisión que tome el imputado sea totalmente libre y segura. 
3
 “El acusado debe comprender la naturaleza de los cargos sobre los cuales se declara culpable o no, lo que 
deberá constar en el record del proceso” (Rodríguez, 1997), lo que no basta con la simple lectura del 
indictment, (acta que se le entrega al acusado donde se le notifica cuales son los delitos imputados) o por el 
simple hecho que al momento de preguntarle si entiende o no los cargos, éste responda de manera afirmativa. 
Por eso, se requiere la asesoría de su abogado, quien deberá hacerle entender el significado y alcance de los 
delitos de los que se le acusan, y además, hacerle saber qué hechos son los que se deben probar para 
determinar su culpabilidad. (Lousteau, 2001), (Rodríguez, 1997). Debe igualmente, comprender la pena y sus 
consecuencias como el tiempo mínimo y el máximo que determina la ley, la existencia de un término especial 
de libertad bajo palabra del cual pueda beneficiarse; decirle que dentro de la sentencia se le impondrá la 
obligación de restituir a la víctima del delito así como los derechos a los que renuncia al declararse culpable  
(Rodríguez, 2001); esto es, derecho a ser defendido por un abogado durante todo el proceso (regla 11 c, 2); 
derecho a no declararse culpable y a tener un juicio por jurado, hacer un careo con los testigos que declaren en 
su contra (regla 11, c, 3). El acusado deberá ser informado de que todas las afirmaciones que haya hecho, en 
presencia de su abogado, ante el tribunal y sobre el delito que se ha declarado culpable (regla 11, c, 3). 
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El control judicial sólo versa sobre estos requisitos, pero el operador jurídico no 
puede intervenir dentro de la negociación entre el prossecutor y el defendant, así 
como lo establece la regla II (E) (1) “El tribunal no participará en ninguna de estas 
discusiones”, refiriéndose a las negociaciones entre el Fiscal y el acusado, pues 




2.1.5. Efectos de la aceptación del plea 
 
 
El plea cobra efectos desde cuando el Tribunal admite al acuerdo alcanzado por  
las partes y lo introduce en la sentencia. El efecto más importante es la renuncia 
por parte del acusado a varios Derechos Constitucionales como: no declarar 
contra sí mismo, tener un careo con los testigos de la Fiscalía y el Derecho a un 
juicio (Rodríguez, 1997). De hecho, la consecuencia más importante es el ahorro 
del juicio oral. 
 
Otro efecto del plea es la facultad del Estado de condenar al acusado, sin que la 
Fiscalía ni el Juez necesiten otra prueba, ya que con su sola declaración es 
suficiente. 
 
Por otro lado, cuando en el proceso hay varios acusados pero solo uno de ellos 
confiesa su culpabilidad, los efectos que ésta produce, solo le son vinculantes a él, 
pues está prohibido utilizar dicha declaración como prueba de responsabilidad en 
contra de las demás personas investigadas. No obstante, el acusado al momento 
de aceptar el acuerdo con la fiscalía, no solo está obligado a conformarse con la 
pena, sino que debe cooperar o testificar en los otros casos con el fin de lograr un 




En el marco de las negociaciones, existe la posibilidad para el acusado de 
retractarse de su declaración de responsabilidad y la obligación para el Estado de 
no utilizarla en su contra. Las confesiones objeto de retractación no pueden servir 
de prueba dentro de otros procesos (civiles o penales) excepto cuando estas 
declaraciones incurran en falso testimonio por haber sido prestadas bajo 
juramento y en presencia de su abogado (Garzón, 2007). 
 
 
2.1.6. Partes y roles en el proceso de negociación  
 
 
En primer lugar, el abogado defensor, reconocido en la sexta enmienda de la 
Constitución de Estados Unidos, donde se garantiza no solo la defensa material 
sino también la defensa técnica, ya sea de confianza o de oficio (nombrado 
gratuitamente por el Estado). En el contexto de un proceso penal, el abogado 
juega un papel de cardinal importancia, ya que es quien debe defender al 
acusado, es quien lo aconseja y lo orienta. En este tipo de procesos – a diferencia 
de otros como el civil– la ausencia de abogado defensor, genera la nulidad del 
proceso, y aun cuando no sea alegado tal yerro por las partes, la misma puede ser 
declarada de oficio en cualquier instancia, mientras que en otros escenarios, ese 
tipo de nulidades son saneadas si en el interregno procesal no son argüidas por 
las partes. 
 
En el ámbito de las negociaciones la presencia y real asistencia de un abogado 
defensor es decisiva para el acusado, pues se trata de la renuncia a derechos 
fundamentales en el proceso penal. Por eso se requiere que el abogado le 
explique a su defendido de manera minuciosa y detallada, la naturaleza de los 
cargos objeto de la negociación, cuál es el alcance de una eventual preacuerdo en 
cuanto al mínimo y máximo de la pena que le pueden llegar a imponer; todo con el 
fin de que el acusado comprenda los cargos, la pena y los Derechos a los que 
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renuncia, debido a que estos son requisitos previos de la validez de los acuerdos y 
sin este requerimiento es imposible que el Tribunal acepte cualquier tipo de 
negociación hecha por el acusado y la Fiscalía. 
 
Empero, la labor del abogado puede resultar perjudicial para los intereses de su 
cliente bajo la figura de las negociaciones, ya que en muchos casos los 
defensores por abarcar más procesos y ganancias, luchan por salir de ellos de 
manera rápida y exitosa, por lo que es común que dobleguen la voluntad de sus 
clientes, aconsejándolos o incitándolos a que se declaren culpables. En este 
sentido, muchos inocentes por una mala asesoría, pueden resultar responsables.  
  
Un estudio hecho por Goldstein y Orlan, indica que en el 56.2% de los casos, “el 
abogado es la primera persona en sugerir al acusado que se declare culpable, 
siendo también la opinión del abogado la que es tenida en cuenta por estos para 
declararse culpables” (Goldstein, 1981, p.140). 
 
En segundo lugar, está el acusado, a quien se le inicia un proceso penal por parte 
del Estado en cabeza del Ministerio Fiscal, por tener la sospecha o la seguridad de 
su presunta culpabilidad de una serie de hechos de apariencia punible. Éste 
interviene dentro del proceso por medio de su abogado, quien actúa en su nombre 
y representación, además vela y protege los intereses de su cliente (Barona, 1994, 
p.74). Se puede decir que el procesado es el protagonista de la Justicia premial, 
porque es a costa del sacrificio de sus Derechos que el Estado logra el cometido 
de administrar Justicia a muy bajo costo, donde el Estado gana por varias vías: 
ahorra recursos económicos y humanos, juzga los casos y obtiene la 
responsabilidad del encartado. 
 
En tercer lugar el Ministerio Fiscal o Ministerio Público, quien ejercita la acción 
penal, función discrecional para imponer cargos y determinar la culpabilidad y la 
pena (Garzón, 2007). Además va a tener un papel extraordinario de negociador, 
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llegando a hacer concesiones, recomendaciones o promesas, a cambio de una 
declaración de culpabilidad (Barona, 1994). 
 
Pese a su gran función, dentro de las negociaciones, los abogados defensores 
han acusado constantemente a la Fiscalía de utilizar medidas no muy leales para 
pedir más de lo que esperan obtener al término de las negociaciones. A estas 
malas prácticas se les llaman overcharging,  las cuales se pueden dar de dos 
formas: 
 
“Horizontal overchargin: “se refiere a la actitud del Ministerio Público Fiscal de 
multiplicar sin razón alguna el número de acusaciones contra un único 
acusado. Dentro de ella se distinguen dos situaciones: la primera, cuando al 
acusado le imputan varios delitos separado por cada uno de los hechos 
criminales en los cuales él supuestamente ha participado, segundo, cuando el 
Ministerio Público Fiscal divide cada hecho criminal en varios delitos, 
formulando una acusación por cada uno de ellos”. (Garzón, 2007, p.115 y 
116). 
 
“Vertical overcharging. “En este caso se acusa al encausado con un solo 
cargo pero en un grado más alto del que las circunstancias del caso parecen 
justificar” (Garzón, 2007, p.116). 
 
En cuarto lugar, el Juez es quien debe estudiar si el acuerdo hecho por las partes 
se hizo de manera voluntaria, inteligente y cuenta con una base fáctica. Goza de 
la sola facultad de aceptar o rechazar dichos acuerdos. 
 
La forma en la que el Juez aporta para que los acuerdos sean hechos de manera  
voluntaria e inteligente es por medio de la explicación e información hacia el 
acusado de los Derechos a los cuales está renunciando al momento de declararse 
culpable (no testificar en contra suyo, tener un careo con los testigos de la 




Es importante tener en cuenta que el Juez no participa dentro de la negociación, 
pues en ésta, solo participa la Fiscalía y el acusado, pero en lo que sí interviene es 
en la aceptación o rechazo del acuerdo, al que se llegó por las partes y esto lo 
hace por medio del estudio de los factores indispensables del plea como lo son  
voluntariedad, libertad e inteligencia. 
 
Finalmente la víctima, en el proceso penal norteamericano, actúa únicamente 
como un testigo más de la acusación, pero queda relegada frente a la persecución 
del delito; función exclusiva del public prossecutor.  
 
El plea bargaining process se caracteriza por una total desatención hacia la figura 
de la víctima: “todas las negociaciones tienen lugar entre el prossecutor y el 
defense counsel, antes de que el Juez, las “lay parties” –el acusado y la víctima– y 
los oficiales de policía sean invitados a asistir a las mismas; el Ministerio Público 
ofrece concesiones sin contemplar las preferencias o necesidades de las víctimas; 
a las “lay parties” se les puede permitir participar y dar sus opiniones, siempre de 
una manera informal, pero nunca vetar el posible acuerdo al que se llegue”. 
(Rodríguez, 1997, p. 85). 
 
Esto significa que la opinión de la víctima no es vinculante para el Juez controlador 
del acuerdo, por un lado, porque su aquiescencia no es requisito de validez del 
plea, y por el otro, porque la víctima no es una parte del proceso y su importancia 
queda reducida a la de un testigo más de la acusación, lo que significa que aun 
cuando la víctima no esté de acuerdo con el pacto alcanzado por el Estado y el 
investigado, tal convenio es válido y está llamado a producir los efectos jurídicos 










El proceso penal alemán se divide en dos fases: la declarativa y la de ejecución. 
La primera consta de tres etapas: la averiguación o procedimiento preparatorio, 
fase intermedia y el procedimiento principal (Garzón, 2007). 
 
La fase de averiguación, se inicia ya sea, mediante el descubrimiento oficial por 
parte de la policía o los Fiscales, por denuncia o por solicitud de persecución 
penal. Igualmente, existen dos formas para dar por terminado el proceso: la 
primera es por archivo de la causa y la segunda es por el ejercicio de la acción 
penal (Garzón, 2007). En Alemania, la instrucción del proceso penal es función del 
Ministerio Fiscal, con lo cual se derogaron las normas que atribuían la 
competencia al Juez Instructor (Gómez, s.f.,). En esa medida, la Fiscalía ordena a 
la Policía que investigue los hechos aparentemente delictivos (S 163StPO), 
conforme a sus técnicas propias, siendo en la práctica la Policía la verdadera 
instructora de las causas criminales. 
 
Luego sigue la fase intermedia, en la que se hace un estudio por parte del Estado, 
a fin de saber si existen pruebas que den una sospecha suficiente para imputar el 
hecho punible al acusado. En caso afirmativo se dicta la resolución sobre la 
apertura del procedimiento principal, además “se facilita la preparación del juicio 
oral dando a las partes la última posibilidad de evitar su desarrollo, acortándose en 




En el procedimiento principal, se llega al juicio siendo éste oral, público y 
contradictorio. Este juicio se da por terminado con el pronunciamiento de la 
sentencia. De esta manera se llega a la última fase denominada decisoria.  
 
No obstante, la existencia de los procesos ordinarios para encausar una 
investigación penal, existe la posibilidad de terminar de manera anticipada el 
conflicto, a través de acuerdos informales o el llamado Absprache que se asimila 
al plea bargaining  de Estados Unidos.  
 
Estos acuerdos se basan en la confianza que tiene el acusado, cuando hace una 
confesión esperando recibir por parte del Tribunal un beneficio (Garzón, 2007). 
 
“Esta práctica ha sido admitida por el Tribunal Constitucional Federal en virtud 
a lo dispuesto por los artículos 1, 2, 3 de la ley  fundamental de la República 
Federal de Alemania y al principio del Estado de Derecho, siempre que de 
ese modo no sean menoscabados los principios de investigación, de 
culpabilidad, de igualdad y la libertad de la voluntad de decisión” (Garzón 
2007, p.145). 
 
Las partes intervinientes dentro de este proceso de negociación son la Fiscalía y 
el acusado, pero a diferencia del plea bargaining de Estados Unidos, en esta 
negociación sí interviene el Juez; lo cual ha sido ampliamente criticado, pues se 
ha dicho que tal actuación altera su imparcialidad.  
 
Los objetivos del Absprache consisten en lograr el archivo del proceso o una 
reducción de la pena, evitando de esta manera llevar el caso hasta un juicio. En 
este sentido, el Absprache es básicamente un acuerdo consensuado entre la 
Fiscalía, el acusado y el Juez, en el cual se busca que, por medio de una 
confesión, se le brinden ciertos beneficios al acusado, evitando que se lleve a 
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cabo el juicio oral en busca de una eficacia y prontitud en la administración de 
justicia alemana (Ramírez, 2008)  
 
Garzón (2007) explica que el Absprache se puede dar en cualquier etapa procesal 
siempre y cuando estos acuerdos se concreten antes del juicio oral. La 
negociación puede basarse o recaer sobre: 
 
a) El archivo del proceso.  
b) Reducción de la pena.  
c) La remisión condicional de la pena al desarrollo del proceso por orden penal.  
d) La renuncia a los medios de impugnación.  
e) La renuncia a la celebración del juicio oral. 
f) La renuncia a la solicitud, práctica y controversia de la prueba. 
 
 
2.2.1. Clases de Absprache 
 
 
Existen dos tipos de negociaciones dentro del Derecho Procesal Penal Alemán: el 
primero se realiza con base en los parámetros estipulados en la Ley penal 
alemana y el segundo, se hace de manera pragmática, es decir, se basa en el 
honor, la promesa de confianza, la seriedad del declarante y el acuerdo. 
 
Para el perfeccionamiento del Absprache se debe mirar si dentro de la 
negociación el Tribunal participó o si ésta se consolidó únicamente por el acuerdo 
entre la Fiscalía y el acusado, ya que en los casos que versan sobre el resultado 
del proceso, es decir, en los que se negocia la sentencia que se va a imponer, el 
Juez tiene la obligación de participar sobre la negociación, pues de lo contrario se 




Los convenios que recaen sobre el resultado del proceso se dividen en tres, a 
saber: 
 
a) Los que se basan en la terminación del proceso o reducción de la pena, por 
medio de un pago en dinero. 
 
b) “El Absprache que se presenta en virtud de conversaciones entre las partes en 
la misma vista, es decir en la audiencia del juicio oral, en general, se da entre los 
imputados y los defensores en el ámbito de medidas cautelares procesales 
penales (Garzón, año, p.148). 
 
c) El Absprache en el que se renuncia a los medios de impugnación (Ramírez, 
2008). 
 
Los requisitos de validez del Absprache son la voluntariedad y libertad por parte 
del acusado en manifestar su culpabilidad, es decir, sin constreñimientos, 
amenazas, inducciones. Esta es la razón por la cual, en el sistema penal alemán 
se justifica la intervención del Juez, al cumplir una tarea de moderador y vigilante 
del proceso y las garantías del procesado. 
 
Por su parte, se encuentra también el Absprache sobre la sentencia. Este es un 
tipo de negociación que recae sobre el contenido de la sentencia, pero para que 
se pueda dar este pacto es necesario que cumpla con los siguientes requisitos: 
 
a) El contenido de la sentencia se debe formular de acuerdo a los resultados del 
proceso, por lo que hay que tener plena certeza sobre la culpabilidad del 
imputado, porque en caso de existir alguna duda esta se resolverá en favor del 
encausado. Es necesario determinar la naturaleza, duración y lugar de ejecución 




b) Un consenso entre las partes de realizar el acuerdo y para esto todas deben 
tener claro cuál va a ser el beneficio que se dará al acusado a cambio de su 
declaración (Garzón, 2007). 
 
El control de los acuerdos o Absprache se hace por medio de los recursos 
existentes en la legislación penal alemana, pero estos controles son meramente 
formales ya que se hacen sobre los interrogatorios hechos  al imputado o aspectos 
de presentación del acuerdo. Estos controles no abarcan el fondo de estos 
acuerdos ya que no pueden  pronunciarse sobre el contenido de los mismos. 
 
Como puede advertirse, en Alemania el tema de la Justicia premial es similar al 
manejado en Estados Unidos, con la diferencia de que el Juez alemán debe 
intervenir en las conversaciones entre Fiscalía e imputado.  
 
2.3. Italia: Pattegiamiento   
 
En Italia se introdujeron los procedimientos simplificados y alternativos al 
procedimiento ordinario por la distorsión entre el cumplimiento absoluto del 
principio de obligatoriedad del ejercicio de la acción penal y la carencia de 
recursos para hacerlo operativo. De esta manera, se buscó el logro al interior del 
proceso penal, de los principios de eficacia y garantía. Así lo afirma Rodríguez 
(1997): 
 
“El sistema judicial italiano carecía de capacidad para desarrollar todos los 
procedimientos penales que tenían que iniciarse al recibir noticias de 
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comisión de hechos relevantes penalmente; los miembros del Ministerio 
Público no pueden llevar a cabo todas las investigaciones preliminares que 
serían necesarias a esas noticias recibidas”. (p. 130).                                                                 
 
En el procedimiento penal italiano el Ministerio Fiscal es dueño de la pretensión 
punitiva y se encuentra regido por el principio de legalidad, es decir, por la 
obligatoriedad en el ejercicio de la acción penal, razón por la que, no puede 
disponer de la misma a su arbitrio. Por su parte, se encuentra el Juez, quien tiene 
por objeto lograr la verdad verdadera o histórica, y por este motivo tiene facultades 
probatorias de oficio. Este reconocimiento a la labor judicial, hace que el operador 
jurídico se inmiscuya en todas las actividades de las partes, tanto en los 
procedimientos ordinarios, como en los abreviados. 
 
En este sentido, “la jurisdicción funge como freno de la acción de la Fiscalía para 
hacer respetar los derechos y garantías del imputado” (Guerrero, 2006, p.10) 
 
En este sistema, donde la “legalidad” es venerada, por ser de tradición continental, 
se quiso contemplar figuras que evitaran tanto desgaste para la administración de 
Justicia, y en las actas preparatorias del nuevo Código de Procedimiento Penal 
quedó contemplada la necesidad de importar el modelo del plea bargaining de 
Estados Unidos. Solución que no tuvo muy buena acogida porque se dijo que “son 
abismales las diferencias de costumbres y tradiciones que separan al sistema 
judicial italiano de los sistemas del common law”, (Rodríguez, 1997, p. 133) y esto 
es así, porque mientras en el proceso italiano, rige el extremo principio de 




Dentro de los procedimientos simplificados, al margen del proceso ordinario se 
consagraron el giudizio abbreviato y la applicazione della pena su richiesta delle 
parti.  
 
La aplicación de la pena a solicitud de parte consiste en la posibilidad de que se le 
aplique al procesado una pena sustitutiva, pena pecuniaria o pena que no supere 
los dos años de prisión por la vía del consenso (Guerrero, 2006). Esto significa que 
el sujeto activo de la acción penal y el Estado, dialogan para lograr una declaración 
de culpabilidad y una rebaja de pena. 
 
A diferencia del proceso estadounidense, en Italia existe un fuerte control judicial 
del consenso. Al respecto, Guerrero indica que en el proceso penal italiano: 
 
“el acuerdo se somete al juez, quien tiene la facultad de aceptar o rechazar la 
solicitud ejerciendo un control relativo a la calificación jurídica del hecho, la 
valoración de las circunstancias y la voluntariedad de sometimiento del 
imputado (…) el juez tiene la obligación de valorar la congruencia de la 
sanción señalada por las partes, rechazando los eventos hipotéticos que 
resulten desventajosos para el sometido y disponiendo que el procedimiento 
continúe por sus cauces ordinarios”. (2006, p. 1066) 
 
A través de la justicia consensuada, los italianos pretendieron resolver la 
conflictividad social por medio de alternativas distintas al juicio oral. Al respecto, 






“(…) la posibilidad de hacer gestionable el sistema pasaba por la adopción 
masiva de los ritos alternativos (según el modelo estadounidense, en el que 
más del 90% de los procesos se decide por pactos y al margen del juicio 
oral). Esto no ha sucedido en Italia (salvo, en parte, en algunos ámbitos 
territoriales) por una serie de razones: 1) por la desconfianza de jueces y 
abogados, que han preferido –a veces por razones opuestas– no abandonar 
el rito ordinario; 2) porque la presencia ineludible de la doble instancia y del 
recurso de casación aproxima en todo caso los tiempos de la prescripción y 
es un potente incentivo para dilatar el trámite, en la esperanza de conseguir 
ese objetivo; 3) porque un sistema en el que las penas legales oscilan entre 
mínimos y máximos muy distantes, la misma disminución de la pena en un 
tercio, prevista para el juicio abreviado, es una suerte de lotería (pudiendo 
muy bien suceder que la pena infligida en el rito ordinario pueda resultar 
inferior a la aplicada en el rito abreviado con la reducción de un tercio) porque 
la reducción del pattegiamento a las penas no superiores a dos años limita de 
manera significativa el recurso a este instrumento. Así, sea cuales fueren las 
razones, lo cierto es que la incidencia de los ritos alternativos ha sido muy 
modesta (según datos atendibles, por debajo del 30%). 
 
A ello se deben las crecientes dificultades para gestionar el sistema y la 
consiguiente intervención del legislador, que con la ley 479 de 1999, del 16 de 
diciembre, ha transformado profundamente el juicio abreviado haciéndolo 
activable automáticamente a solicitud del imputado sin el consenso del fiscal 
(privándolo así de su carácter negocial) y previendo una amplia posibilidad de 
integración probatoria (…) Lo buscado ha sido, claramente, convertir el juicio 
abreviado en el rito ordinario. Es pronto para opinar sobre el resultado, pero 
hay algo evidente, y es que se trataba de una opción necesaria y 
seguramente inevitable. Es posible que funcione, pero lo cierto es que el 
modelo prevalentemente acusatorio de 1988 ha dejado el puesto al modelo 
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inquisitivo más clásico (con posibles integraciones acusatorias)” (Livio, 2002, 
p. 97 a 102)  
 
En suma, puede verse como en Italia al adoptarse un modelo norteamericano, 
la administración de Justicia no funcionó del mismo modo, ya que su tradición 
continental europea, de estricta legalidad, no adecuó de manera idónea la 





A lo largo de la historia y las culturas, las negociaciones y preacuerdos han venido 
evolucionando progresivamente empezando en el Derecho Primitivo, en el cual se 
manejaba el sistema composicional, donde se pagaba un precio por la ofensa 
hecha a un individuo o familia con el fin de salvarse de la venganza pública. Luego 
se pasó por el Derecho Hebreo, donde se realizaban consensos, que buscaban la 
confesión del imputado a cambio de una rebaja de pena, siendo necesario para el 
perfeccionamiento de dichos pactos la existencia de otro testimonio que ratificara 
lo dicho por el imputado, pues como se vio, dentro del Derecho Hebreo no se 
aceptaba el testimonio único. 
 
Posteriormente se trató el tema en el ámbito del Derecho Romano en el cual se 
volvió a aplicar el sistema composicional de la misma forma que se ejerció en la 
época primitiva. Dicho mecanismo prevaleció y se siguió aplicando en el Derecho 
Germánico pero ya no de una manera tan informal y voluntaria, sino que se 
estipuló que dichos acuerdos deberían ser obligatorios para los delitos leves o los 
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que eran cometidos entre particulares, todo esto con el objetivo de dirimir y 
prevenir las constantes guerras entre familias que se venían presentando por la 
venganza privada.  
 
En cuanto al Derecho Canónico, no se dieron las negociaciones o preacuerdos 
debido a la implementación de la inquisición, como un método utilizado por la 
iglesia católica a través de los Tribunales Penales Eclesiásticos para aplicar la 
coerción física contra las personas que se consideraban sospechosas para el 
régimen con el fin de lograr su confesión, por lo que lo único que se podía hacer 
en este tiempo para tener un trato más benévolo era declararse culpable desde el 
inicio, con el fin de no ser sometido a tortura. 
 
Con la implementación del Derecho Penal de la modernidad, se han engendrado y 
desarrollado tres grandes métodos utilizados para llevar a cabo las negociaciones 
o preacuerdos, al interior de un proceso penal con el fin de evitar el juicio y la 
etapa probatoria. El primero y más significativo es el plea bargaining de Estados 
Unidos, en el cual durante los diálogos solo interviene el Fiscal y el imputado; el 
segundo, se advierte en los acuerdos informales o Absprache de Alemania y el 
tercero, el Pattegiamento de Italia, donde el  Ministerio Fiscal y el imputado llegan 
a un acuerdo sobre la responsabilidad y la pena, con la plena participación del 
Juez. 
 





a) La transacción o el consenso, en el Derecho de castigar ha estado presente en 
la evolución de la humanidad, y ha corrido a la par con la evolución del Derecho 
Penal. 
 
b) La implementación del consenso en el Derecho Penal de la época primitiva, del 
Derecho Romano y del Derecho Germánico, obedece a una razón de justicia 
restaurativa (ej. la compensación del daño con dinero) o preventiva (evitar las 
venganzas entre familias). 
 
c) La instauración de las negociaciones y preacuerdos de los modernos sistemas 
jurídico-penales, es la respuesta de los ordenamientos jurídicos que deben 
solucionar los conflictos de manera rápida y pronta, pero que el ejercicio de la 
acción penal hasta llegar al juicio, hace imposible que esta meta se cumpla. 
 
d) La razón entonces, de la existencia de las negociaciones y los preacuerdos en 
Estados Unidos, Alemania e Italia, es un tema de rentabilidad económica, que 
implica resultados: más personas condenadas a un menor costo físico y humano 
para el Estado. 
 
e) El hecho que en el Derecho Comparado se haya implementado en sus 
ordenamientos jurídicos la figura de la justicia transaccional, como un mecanismo 
para ganar más rentabilidad, demuestra que la figura no es propia de un modelo 




f) Las negociaciones y preacuerdos nos son de la naturaleza del principio 
acusatorio. 
 
g) Tanto Italia como Alemania, han pretendido importar el modelo del plea 
bargaining de Estados Unidos, pero en cada contexto, su implementación ha 
tenido resultados distintos que han dependido de la tradición jurídica cultural de 
cada país. En Estados Unidos que es de tradición anglosajona casi un 90% de los 
casos penales se han resuelto por la vía de los pleas, mientras que en Italia, que 
es de tradición continental europea, la utilización del pattegiamento solo alcanza el 
30%, pues en este ordenamiento jurídico, la obligatoriedad de la acción penal 
hasta la realización del juicio, vuelve temeroso al operador jurídico frente al uso de 
la figura. Esto demuestra que la importación de una figura como el consenso debe 
hacer consideraciones previas sobre la cultura jurídica de cada ordenamiento. 
 
h) El beneficio económico que le reporta la figura de las negociaciones y 
preacuerdos a los Estados del Derecho Comparado, viene inmiscuido en un 
discurso que pretende ser legitimador de su implementación. Hace referencia al 
tema del premio que se concede al imputado por dar su declaración de 
culpabilidad. En este contexto se dice que las negociaciones benefician al 
procesado, y desde la perspectiva de la víctima, le garantizan pronta y cumplida 
justicia. Discurso que es controvertible, como se verá más adelante, y que más 
allá de legitimar el consenso, lo que hace es desvirtuar su uso. 
   
i) En todos los sistemas de la actualidad es de vital importancia que dichos 
acuerdos se hagan de manera voluntaria, libre y espontánea por parte del 
acusado, es decir, sin constreñimientos, amenazas ni inducciones para así 






3. JUSTICIA PREMIAL EN COLOMBIA 
 
La figura de las negociaciones y preacuerdos en Colombia, es adoptada por 
primera vez, con la implementación de la Ley 906 de 2004, que convierte al 
sistema procesal penal inquisitivo en uno mixto con marcada tendencia acusatoria. 
No obstante, con anterioridad a esta normatividad, ya existían en Colombia 
modelos de Justicia Premial, en los que a cambio de una declaración de 
culpabilidad por parte del sujeto pasivo de la acción penal, éste recibía un “premio” 
que al interior del proceso significaba una rebaja punitiva con la consecuente 
finalización de la contienda. Tal y como sucedió con el Decreto 2700 de 1991, la 
Ley 81 de 1993 y la Ley 600 de 2000. El primero, contemplaba la figura de la 
terminación anticipada del proceso penal (desde la etapa de la investigación) con 
una disminución en la pena a imponer, a lo cual se llegaba en virtud de un 
reconocimiento de responsabilidad por parte del enjuiciado. Luego, la Ley 81 de 
1993, consagró la confesión y la colaboración eficaz con la administración de 
Justicia, como una manera de obtener beneficios por parte del Estado, entre ellos, 
la reducción de la pena por ayudar a la desarticulación de la delincuencia 
organizada. Finalmente, la Ley 600 de 2000, estableció la rebaja de pena a 
quienes se acogieran a sentencia anticipada.  
 
La novedad de la Ley 906 de 2004, es entonces –además de implementar un 
sistema penal de evidente tendencia acusatoria– el haber consagrado, un modelo 
de Justicia consensual o pactada, obviamente inmerso en una Justicia del premio. 
Ello es así, porque en este tipo de procedimiento penal –a diferencia de los 
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anteriores– el acusado tiene la posibilidad de entrar a negociar con el dueño de la 
acción penal, la manera como se definirá su caso, lo que en principio implicaría el 
ejercicio de la democracia en el seno del proceso penal. No obstante, como se 
verá más adelante, es un ejercicio de democracia aparente, que tiende a 
menoscabar los Derechos no solo del procesado, sino además de las víctimas, 
porque el sacrificio es muy grande y la ganancia es muy pequeña. Lo anterior 
plantea el reto de resolver el asunto a través de la validez y legitimidad de la figura 
en el andamiaje constitucional, así como bajo la apuesta de una seria política 
criminal 
 
Por ello, para dar solución al problema jurídico, es importante analizar el 
tratamiento jurídico legal y constitucional, que se le ha dado al tema en el orden 
interno, considerando la filosofía acusatoria (modelo adversarial o de partes) que 





3.1.1. Concepto. Esta figura consiste en la aceptación que hace el sujeto pasivo 
de la acción penal de la imputación que realiza la Fiscalía, sin que exista una 
negociación expresa de manera previa. El rasgo más característico de esta figura, 
es la voluntad del indiciado de someterse a la imputación para terminar el proceso 
penal (Guerrero, 2011). 
 
El allanamiento es una aceptación incondicional de los cargos, que han sido 
formulados en la audiencia de formulación de imputación o en la acusación, y que 
se logra por la promesa del Estado en cuanto a la rebaja de pena, según el 
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momento procesal en que ésta se presente (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 
2009). 
 
Barona (1993) indica que el allanamiento es una aceptación de cargos hecha de 
manera voluntaria, donde operan dos razones fundamentales: se presenta porque 
la culpabilidad es tan evidente que un juicio carece de objeto, o porque el 
imputado reconoce que es preferible declararse culpable obteniendo una rebaja 
punitiva que someterse a la incertidumbre de un juicio oral. 
 
El allanamiento del imputado (o acusado) a la imputación (o acusación), se 
encuentra regulado en los artículos 288 y 293 de la Ley 906 de 2004. 
 
El inciso 3 del Art. 288 establece que “El Fiscal deberá expresar oralmente (…) 3) 
la posibilidad del investigado de allanarse a la imputación y a obtener la rebaja de 
pena de conformidad con el artículo 351”. 
 
A su turno, el Art. 293 ibídem determina que si el imputado por iniciativa propia 
acepta la imputación, se entenderá que lo actuado es suficiente como acusación. 
 
Es importante precisar que el tipo de allanamiento que recibe beneficio punitivo es 
el puro y simple, no así el condicionado. La diferencia entre una y otra figura 
consiste en que en el allanamiento puro y simple la decisión del imputado o 
acusado da lugar a la terminación anticipada del proceso penal, es decir, hace 
finalizar la controversia entre el ente acusador y el sindicado, y con ello cesa la 
actividad procesal de la Fiscalía, respecto de los cargos admitidos; por el 
contrario, en la aceptación condicionada, el indiciado admite la responsabilidad 
pero sostiene que la imputación o acusación del Fiscal es incorrecta porque existe 
alguna variante en el tipo penal, en el grado de participación o en la modalidad 
delictiva. En este evento, el procedimiento debe continuar, la controversia entre las 
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Lo que justifica el descuento punitivo en el caso del allanamiento simple (sin 
condicionamientos) es que éste, es decir el beneficio, se creó para que el indiciado 
declarara su conformidad con los cargos, en aquellos eventos en los cuales la 
Fiscalía ha tenido dificultades probatorias puntuales y específicas respecto de 
alguno de los componentes o elementos de los cargos planteados (como cuando 
existe plena prueba de la comisión de un delito, pero no así de una circunstancia 
de agravación punitiva), de modo tal que “el reconocimiento de la responsabilidad 
penal por el imputado o acusado permite subsanar y superar tales inconvenientes 
de orden probatorio, y en función de tal contribución se concede el beneficio en 
cuestión”. (Corte Constitucional, C-303 de 2013) 
 
 
No sucede lo mismo con el reconocimiento de la responsabilidad de manera 
condicionada. Esta declaración, según la Corte Constitucional (2013) no 
contribuye a superar las dificultades probatorias del ente investigador o acusador, 
en tanto que el condicionamiento usualmente versará, sobre aquellas 
circunstancias que aún no han sido probadas y acreditadas plenamente por el 
Estado, y en las cuales va a subsistir para la Fiscalía la carencia de fortalezas 
probatorias y argumentativas. Esto puede resumirse diciendo que “en el 
allanamiento bajo una declaratoria de culpabilidad condicionada, el beneficio 
carece de justificación y razón de ser, porque la contribución al proceso es 








3.1.2. Procedimiento del allanamiento.  
 
 
El Estado, a través de su ente de persecución penal, debe darle a conocer al 
imputado los cargos que se le atribuyen, así como la posibilidad de allanarse (o 
mostrar su conformidad) a los mismos y obtener una rebaja de pena (Art. 288 
CPP4). Si el sujeto pasivo de la acción penal se allana, lo actuado será suficiente 
como acusación y el Juez de conocimiento debe realizar un examen de legalidad 
para determinar que la conformidad fue libre, voluntaria y espontánea y de esta 
manera convoca a una audiencia para la individualización de la pena y la 
imposición de sentencia (Art. 293 CPP). 
 
 
3.1.3. Descuento punitivo en el allanamiento  
 
La rebaja de pena que obtiene el procesado por allanarse a los cargos, depende 
del momento procesal en el que la conformidad se presenta, pues en cada una de 
esas etapas, el beneficio que reporta el sujeto pasivo de la acción penal para el 
Estado es distinto, ya que entre más rápido se declare culpable, más ahorro 
generará para el ente persecutor, pues es un principio de rentabilidad económica 
el que guía la figura: 
 
Así, el Art. 351 de la Ley 906 de 2004, establece que si la aceptación de los 
cargos se da en la audiencia de formulación de la imputación, la rebaja será hasta 
de la mitad de la pena, lo cual deberá quedar contenido en el escrito de acusación. 
                                                          
4 ART. 288. CONTENIDO. Para la formulación de la imputación, el fiscal deberá expresar oralmente: 
1. Individualización concreta del imputado, incluyendo su nombre, los datos que sirvan para identificarlo y el 
domicilio de citaciones. 
2. Relación clara y sucinta de los hechos jurídicamente relevantes, en lenguaje comprensible (…) 






Igualmente, si el acto unilateral se presenta en la audiencia preparatoria, la rebaja 
punitiva, será de una 1/3 parte, de acuerdo a lo consignado en el Art. 356 CPP 
numeral 5. 
 
Pero, si el allanamiento se produce al inicio del juicio oral, conforme al Art. 367 
CPP, la rebaja de la pena será de una 1/6 parte. 
 
De otra parte, acorde con el criterio costo-beneficio que guía a la Justicia Premial, 
el descuento punitivo dependerá también de si en los casos en los que se efectuó 
el allanamiento a cargos existió o no flagrancia, consagrando el legislador que en 
estos eventos la rebaja de pena debe ser menor, toda vez que cuando no se 
configura dicho instituto jurídico la investigación se torna más complicada y, en 
ese sentido, la aceptación de cargos en este tipo de asuntos le reporta mayores 
réditos al Estado. 
 
Dentro de este contexto, el Art. 301 CPP, modificado por el artículo 57 de la Ley 
1453 de 2011, consagró que la persona que incurra en una de las causales de 
flagrancia sólo tendrá ¼ parte del beneficio de que trata el artículo 351 de la Ley 
906 de 2004.        
 
En el fallo de tutela del 4 de abril de 2006 y en la decisión de casación del 29 de 
julio de 2008, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia (criterio 
en el cual, existe una línea jurisprudencial) determinó que cuando no hay convenio 
sobre la pena a imponer, porque se trate de allanamiento, “el juez debe tasarla 
51 
 
conforme al tradicional sistema de cuartos y de la ya individualizada hacer la 
rebaja correspondiente, atendiendo factores tales como -a título ejemplificativo- la 
eficaz colaboración para lograr los fines de justicia; la significativa economía en la 
actividad estatal de investigación; el que la ayuda que se genere con la aceptación 
de los cargos muestre proporción con la dificultad probatoria; el que -cuando sea 
del caso- se facilite descubrir otros partícipes u otros delitos conexos; el que no se 
dificulte investigar otras conductas o partícipes, etc, sin influir en este momento los 
referentes tenidos en cuenta para individualizar la sanción, pues ya agotaron su 
función”. (Corte Suprema de Justicia, 2008). 
 
3.1.4. Consecuencias del allanamiento. 
 
Guerrero (2011) señala las consecuencias del allanamiento, diciendo que una vez 
el indiciado se conforme con la imputación:  
 
a) La Fiscalía no va a desarrollar más su tarea de investigación a efectos de lograr 
una acusación, en tanto el allanamiento a la imputación es suficiente como 
acusación (Art. 293 del CPP). 
 
b) Se suprime la fase del juicio oral y con ello, se elimina la discusión probatoria y 
el ejercicio del contradictorio. 
 
c) Se impone la sentencia condenatoria con la pena rebajada, fundamentada en el 









3.2. PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES 
 
 
3.2.1. Concepto. Esta modalidad de justicia transaccional, exige una plena 
participación de las partes en la contienda penal. En esta, el Estado a través de su 
representante, la Fiscalía, dialoga y negocia con el imputado o acusado “sobre los 
términos de la imputación, sobre los hechos y sus consecuencias y sobre la 
responsabilidad” (Acuña & Muñoz, 2006, p. 133). 
 
Para Garzón et. al., (2007): 
 
“La justicia penal transaccional representada en el mecanismo de las 
negociaciones y preacuerdos es un acto jurídico bilateral, expresión de la 
justicia autocompositiva mediante el cual un sujeto activo representante del 
Estado penal, la Fiscalía General de la Nación como titular del ejercicio de la 
persecución y acción penales, discute, conversa o sostiene procesos 
dialógicos para lograr la conclusión o la celebración de un convenio que tiene 
por extremo pasivo al imputado o acusado, con la finalidad de crear 
obligaciones y de modificar o extinguir situaciones jurídicas concretas en 
relación con las circunstancias de la conducta punible con el objetivo de llegar 
a una disminución de la pena o con la finalidad de preacordar solamente, las 
consecuencias jurídicas, es decir, la cantidad de sanción jurídico penal que 
habrá de cumplir el sujeto pasivo de la negociación por la comisión del injusto 
típico”. (p. 52) 
 
Los términos preacuerdos y negociaciones, exhiben una clara noción y propósito, 
esto es, constituir la expresión de una justicia consensuada, convenida, 




Según el diccionario de la real academia española, el término preacuerdo significa 
“acuerdo previo entre varias partes que precisa ser ultimado o ratificado”. Es la 
“autorización para aproximarse al instituto, para introducirse en él, para dialogar 
sobre propuestas, ofrecimientos y respuestas afirmativas o negativas a los 
mismos. O sea, el camino que debe recorrerse y que termina en un resultado 
negativo (el procedimiento debe continuar de manera normal) o positivo (se logra 
un entendimiento que impone la terminación temprana del proceso) el cual, 
cuando es aprobado por el juez del conocimiento debe tomar el nombre de 
acuerdo, pacto, negociación, convenio, etc”. (Escuela Judicial Rodrigo Lara 
Bonilla, 2009, p. 19). 
 
Los preacuerdos y negociaciones en el contexto del proceso penal colombiano, 
son formas de  terminación anticipada o abreviada del proceso penal, mediante las 
cuales, a través de la comunicación entre la Fiscalía u órgano de persecución 
penal y el sujeto pasivo de dicha persecución o procesado, pretenden generar una 
aceptación por parte del acusado de los cargos imputados, a cambio de una 
rebaja de pena (Garzón, 2007). Dichos acuerdos deben ser aprobados por parte 
del Juez, con el fin de impedir que lo negociado dentro del preacuerdo transgreda 
un Derecho Fundamental (Gómez Velázquez, 2010). 
 
Medina (2010) señala que los preacuerdos son sucesos que se producen por 
efecto de una negociación informal que se realiza entre el Fiscal y el imputado o 
acusado y su defensor para llevar a cabo una terminación anticipada del pleito y/o 
proferir una sentencia sin agotar tanto el aparato jurisdiccional o sus etapas 
procesales. Se conoce como preacuerdo porque se trata de una aprobación hecha 
por parte del Juez de conocimiento quien lo estudia y verifica que su proceder 
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haya sido con todas las garantías constitucionales y legales; para así 
posteriormente poder darle su aprobación; es ahí cuando se habla de un acuerdo, 
el cual exhorta al Juez a cumplirlo a cabalidad (Medina, 2010, p. 45 -47). 
 
El fundamento de los preacuerdos, es la declaración de culpabilidad del sujeto 
pasivo de la acción penal. Por esto, “para llegar a aquel acuerdo es necesario que 
el acusado se declare culpable por el delito atribuido, a cambio de un menoscabo 
por parte del fiscal en alguna causal de agravación punitiva o algún cargo 
específico” (G. Espitia, 2005, p. 410); por consiguiente siempre se busca un 
beneficio para el procesado, teniendo en cuenta la apreciación del Fiscal en cada 
caso. 
 
Se ha dicho que las negociaciones y preacuerdos –y también se podría decir del 
allanamiento– son figuras incrustadas en una filosofía propiamente acusatoria, 
como lo muestra Bernal & Montealegre, al decir que: "... nos enfrentamos a un 
sistema de partes. He aquí una de las diferencias fundamentales con el modelo 
inquisitivo... el proceso penal debía abandonar una "connotación puramente 
punitiva y tornarse en un espacio privilegiado de diálogo cultural" (2007, p. 134). Y 
ello es así, porque la solución de los conflictos se deja al arbitrio de las 
conversaciones entre la Fiscalía y la defensa. No obstante, como se demostró -y 
se retoma el análisis más adelante-, la transacción en el proceso penal, no es de 
la naturaleza de un modelo de procedimiento en particular, sino que ha obedecido 




La Corte Constitucional en la sentencia de tutela T- 794 de 20075, al tratar el tema 
de las negociaciones dijo, que las mismas comportaban: 
 
“el reconocimiento de responsabilidad por parte del imputado o acusado; la 
existencia de un fundamento fáctico y probatorio sobre el cual se produce el 
acuerdo; la renuncia libre, consiente, voluntaria y debidamente informada del 
imputado o acusado al juicio público, oral, concentrado y contradictorio; los 
descuentos punitivos derivados del acuerdo. Una vez aprobado el acuerdo se 
convocará a audiencia para dictar la sentencia correspondiente, mediante la cual 
se produce la terminación anticipada al proceso” (Corte Constitucional, 2007.) 
 
Asimismo la Corte cita los aspectos que debe comprender el acuerdo, teniendo en 
cuenta los hechos imputados, o alguno relacionado; la adecuación típica 
incluyendo las causales de agravación y atenuación punitiva y las consecuencias 
del delito (art. 351, inciso 2°) las cuales son de orden penal y civil. 
 
La Corte Constitucional en sentencia C-516 de 2007(M.P Jaime Córdoba Triviño)   
menciona la naturaleza de los preacuerdos y las negociaciones así:  
 
“Representan una vía judicial encaminada a la simplificación de los procesos 
mediante la supresión  parcial o total del debate probatorio y argumentativo 
como producto del consenso entre las partes del proceso. También nos  
señala que aquellos preacuerdos no son el derrumbe del poder del Estado, 
sino que es una manera de terminar el proceso por vía pronta y llevar a cabo 
la  renuncia libre, voluntaria e informada, al juicio oral y público, a cambio de 
                                                          
5
 En igual sentido, Sentencia C-059 de 2010. MP. Humberto Antonio Sierra Porto. 
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un tratamiento jurídico y punitivo menos severo por parte del órgano 
jurisdiccional”. (Gómez Velázquez, 2010, p. 34). 
  
Los preacuerdos y negociaciones están sujetos a la naturaleza de las formas de 
terminación anticipada del proceso previstas en la Ley 906 de 2004, no se 
encuentran inexorablemente vinculadas con el consenso, sino que alguna de ellas 
se identifican con el Derecho Penal Premial; se entiende como Derecho Premial 
según Julio González Zapata “aquel en el cual el Estado renuncia a la acción 
penal, a la pena o a parte de ella,  como contraprestación a la colaboración que el 
delincuente le puede ofrecer” (Corte Suprema de Justicia, 2011). 
 
 
3.2.2. Descuento punitivo en el preacuerdo  
 
 
Las negociaciones se pueden adelantar desde la audiencia de formulación de la 
imputación hasta el inicio del juicio oral.  
 
 
No obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, en 
sentencia del 1 de junio de 2006, MP Sigifredo Espinosa Pérez; así como la Corte 
Constitucional en sentencia C-1260 de 2005 MP Clara Inés Vargas Hernández, 
clarifican los momentos en los cuales proceden los preacuerdos entre las partes al 
interior de un proceso penal, a fin de determinar el beneficio o premio para el 
declarado culpable: 
 
Por un lado, desde la audiencia de formulación de imputación y hasta antes de ser 
presentado el escrito de acusación, el ente de persecución penal y el imputado 
podrán llegar a un preacuerdo sobre los términos de la imputación, luego de lo 
cual la Fiscalía debe presentarlo ante el Juez de conocimiento como escrito de 
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acusación. Este acto de disposición comporta una rebaja hasta de la mitad de la 
pena imponible, a cambio de la declaración de culpabilidad del delito imputado. 
 
El beneficio para el investigado también puede consistir en que la Fiscalía elimine 
de la acusación alguna causal de agravación punitiva, o algún cargo específico, o 
tipifique la conducta, dentro de su alegación conclusiva, de una forma específica 
con miras a disminuir la pena (Arts. 350 y 351 CPP). Las partes, también pueden 
llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados y sus consecuencias, y si 
hubiere un cambio favorable para el imputado con relación a la pena por imponer, 
esto constituirá la única rebaja compensatoria por el acuerdo (Art. 351 CPP). 
 
Por otro lado, desde la presentación del escrito de acusación y hasta el momento 
en que sea interrogado el acusado (sobre su inocencia o culpabilidad) al inicio del 
juicio oral y público, de acuerdo al artículo 352, la pena imponible se reducirá en 




3.3. DIFERENCIAS ENTRE EL ALLANAMIENTO Y LOS PREACUERDOS 
 
La Corte Constitucional en sentencia de tutela 091 de 2006 diferencia dos 
modalidades de terminación anticipada del proceso. Por un lado, los preacuerdos 
y negociaciones entre el imputado o acusado y el Fiscal; y por el otro, la 
aceptación unilateral de cargos por parte del imputado o acusado. 
 
Las negociaciones preacordadas – dice la Corte – son verdaderas formas de 
negociación entre el Fiscal y el procesado, respecto de los cargos y sus 
consecuencias punitivas, las cuales demandan consenso, diálogo o 
conversaciones. Se encuentran reguladas en el Título II del Libro III de la Ley 906 
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de 2004. Esta normatividad introduce una regulación sistemática e  integral del 
nuevo instituto, de los “Preacuerdos y Negociaciones entre la Fiscalía y el 
imputado o acusado”, con las reglas específicas relativas a finalidades (348), 
improcedencia (349), oportunidad (350 y  352), modalidades (351), aceptación 
total o parcial de cargos (353). 
  
Esta figura de la Justicia transaccional comporta en su esencia la aceptación de 
responsabilidad por parte del imputado o acusado, es decir aceptación total o 
parcial de cargos como producto del acuerdo. Así lo plasman de manera explícita 
los artículos 350, 351, 352 y 353 de la Ley 906/04. 
 
En segundo lugar, la Corte señala que además de los preacuerdos existe el 
allanamiento, como otra de las formas de terminación anticipada del proceso 
penal, el cual tiene como base la aceptación de los cargos por parte del 
procesado, pero (a diferencia de las negociaciones) no se presenta una 
transacción, ni un consenso, ni conversaciones, ni diálogos. Para esta figura existe 
una sistemática que estructura la aceptación unilateral de los cargos por el 
procesado, estipulada en el Art. 293 del CPP. 
 
El allanamiento a cargos se puede producir en diversas etapas del proceso, la 
primera de ellas es la formulación de la imputación, la que implica para el 
investigado “allanarse a la imputación y obtener una rebaja de pena” tal como lo 
señala el artículo 288 numeral 3° del estatuto en cuestión, que remite para efectos 
de su cuantificación al artículo 351 que contempla una rebaja de hasta de la mitad 




Por su parte, el artículo 356 disciplina el desarrollo de la audiencia preparatoria, y 
establece (num. 5°) que el juez dispondrá “que el acusado manifieste si acepta o 
no los cargos”. Si los acepta procederá a dictar sentencia rebajando la pena a 
imponer “hasta en la tercera parte”. 
  
Siguiendo con esta sistemática, el artículo 367, que regula la alegación inicial en el 
juicio oral, contempla el imperativo para el Juez de advertir al acusado “que le 
asiste el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse, y le concederá el uso 
de la palabra para que manifieste, sin apremio ni juramento, si se declara inocente 
o culpable”. De declararse culpable tendrá derecho a la rebaja de una sexta parte 
de la pena imponible. 
 
Tal y como ya se precisó, en los casos de flagrancia la rebaja de pena solamente 
será de la ¼ de los citados beneficios (Art. 301 CPP), dependiendo también de la 
etapa procesal en que se produzca el allanamiento a cargos.   
 
En suma, de las referencias normativas reseñadas se infiere claramente que la 
nueva Ley procesal contempla los diferentes estadios procesales (audiencia de 
formulación de imputación, audiencia preparatoria y juicio oral) en los que es 
posible al procesado realizar una aceptación unilateral de cargos – allanamiento -, 
previendo a su vez la consecuencia punitiva gradual que se deriva de tal actitud 
procesal, acorde con cada uno de esos momentos. Una rebaja de hasta la mitad 
de la pena, cuando la aceptación se produce en la diligencia de imputación, de 
hasta una tercera parte cuando ocurre en la audiencia preparatoria y de una sexta 
cuando se presenta en la alegación inicial del juicio oral. Por esto, de los 
desarrollos hermenéuticos realizados se concluye que en efecto, la Ley 906/04 
contempló dos formas diferenciadas de terminación anticipada del proceso: el 
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allanamiento o aceptación unilateral de los cargos, y la aceptación de 
responsabilidad a través de los preacuerdos y negociaciones entre Fiscal y 
procesado. (Corte Constitucional, 2006). 
 
 
3.4. REQUISITOS DE VALIDEZ DE LA DECLARACIÓN DE CULPABILIDAD EN 
EL ALLANAMIENTO Y EN LOS ACUERDOS 
 
La Corte Constitucional, en sentencia C- 1260 de 2005, reseñó los requisitos de 
validez tanto de las negociaciones como del allanamiento. En tal sentido, indicó 
que el Juez encargado de avalar una u otra figura, debe verificar: 
 
a) Según el Art. 3686 de la Ley 906 de 2004, el imputado debe estar asesorado 
por su abogado defensor. 
 
b) Las negociaciones o el allanamiento, para que se perfeccionen requieren del 
control del Juez de Garantías o de Conocimiento, de conformidad con los Arts. 
1317 y 3688 de la Ley 906 de 2004. 
 
                                                          
6 Art. 368. CONDICIONES DE VALIDEZ DE LA MANIFESTACIÓN. De reconocer el acusado su 
culpabilidad, el juez deberá verificar que actúa de manera libre, voluntaria, debidamente informado de las 
consecuencias de su decisión y asesorado por su defensor. Igualmente, preguntará al acusado o a su defensor 
si su aceptación de los cargos corresponde a un acuerdo celebrado con la Fiscalía. 
De advertir el juez algún desconocimiento o quebrantamiento de garantías fundamentales, rechazará la 
alegación de culpabilidad y adelantará el procedimiento como si hubiese habido una alegación de no 
culpabilidad. 
7 ARTÍCULO 131. RENUNCIA. Si el imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste de 
renunciar a las garantías de guardar silencio y al juicio oral, deberá el juez de control de garantías o el juez de 
conocimiento verificar que se trata de una decisión libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, 
asesorada por la defensa, para lo cual será imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado. 
8 Art. 368. CONDICIONES DE VALIDEZ DE LA MANIFESTACIÓN. De reconocer el acusado su 
culpabilidad, el juez deberá verificar que actúa de manera libre, voluntaria, debidamente informado de las 
consecuencias de su decisión y asesorado por su defensor. Igualmente, preguntará al acusado o a su defensor 
si su aceptación de los cargos corresponde a un acuerdo celebrado con la Fiscalía. 
De advertir el juez algún desconocimiento o quebrantamiento de garantías fundamentales, rechazará la 




c) El director del proceso debe interrogar de manera personal al imputado o 
procesado, con el fin de verificar que ha obrado de manera libre, voluntaria, 
espontánea y debidamente informada de las consecuencias de la decisión, según 
el Art. 1319 ibídem. 
 
Se debe verificar que quien acepta su responsabilidad tiene la capacidad para 
comprender los alcances del allanamiento o el preacuerdo; además el 
sometimiento a la imputación no puede ser resultado de una coacción indebida por 
parte de la Fiscalía (lo que incluye fuerza, amenazas o promesas ilícitas o 
discusiones previas  entre la Fiscalía y la defensa sin consentimiento del 
investigado). En esta órbita, es muy criticada la posición de los fiscales, quienes 
en la práctica van a la audiencia de imputación “con unos cargos que trascienden 
lo acaecido en la realidad y que per se tienen entidad para incidir en la voluntad 
del investigado por la gravedad de los hechos que endilga la Fiscalía”. (Guerrero, 
2011, p. 504) 
 
d) El Ministerio Público debe estar presente en todas las audiencias. 
 
e) Conforme al Art. 351-410 y 368 ibídem, los preacuerdos obligan siempre y 
cuando no quebranten o violen Garantías Fundamentales. En tal sentido, el Juez 
debe rechazar la declaración de culpabilidad si encuentra que se ha desconocido 
algún Derecho, evento en el cual debe adelantar el proceso como si no hubiese 
habido declaración de responsabilidad. 
 
f) En la sentencia C- 1195 de 2005, la Corte Constitucional indicó que el Art. 327 
de la Ley 906 de 2004, le impone al Juez la verificación de unos requisitos para 
                                                          
9 ARTÍCULO 131. RENUNCIA. Si el imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste de 
renunciar a las garantías de guardar silencio y al juicio oral, deberá el juez de control de garantías o el juez de 
conocimiento verificar que se trata de una decisión libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, 
asesorada por la defensa, para lo cual será imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado. 
10 Art. 351. MODALIDADES (…) Los preacuerdos celebrados entre Fiscalía y acusado obligan al juez de 
conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantías fundamentales. 
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avalar la negociación entre Fiscalía e imputado, o el allanamiento que éste haga 
frente a la oferta del Estado, lo cual no implica per se que se le imponga la 
obligación de imponer una condena. Obviamente, la base estructural de la 
sentencia es la declaración de culpabilidad, asimilable a la prueba de confesión. 
No obstante, es deber de la judicatura tener el convencimiento más allá de toda 
duda razonable sobre la existencia del hecho y la autoría de mismo, para proceder 
a dictar una condena, por lo que la Corte Constitucional le impone al Director del 
proceso el deber de valorar la declaración de culpabilidad junto con los demás 
elementos materiales probatorios y evidencia física encontrada: 
 
“Según la ley penal, para que la conducta sea punible se requiere que sea típica, 
antijurídica y culpable (Arts. 9-12 Cód. Penal). En consecuencia, el juez sólo 
puede imponer condena al imputado cuando establezca con certeza estos 
elementos estructurales del delito, como se afirma en la demanda. En caso 
contrario, quebrantaría el principio constitucional de legalidad de la función 
pública y las normas legales pertinentes, lo cual podría originarle 
responsabilidad, aparte de que los actos proferidos quedan sometidos a los 
medios de corrección previstos en la ley. Esta exigencia primordial para la 
garantía de la libertad de las personas y del debido proceso, en particular de la 
presunción de inocencia que forma parte integrante de este último, no resulta 
quebrantada por la expresión que se examina, ya que ésta sólo contiene la 
orden de que el juez de conocimiento apruebe el acuerdo de aceptación de la 
imputación, si es voluntario, libre, informado y espontáneo, y no contiene la 
orden de proferir condena. Por otra parte, en lo concerniente a la determinación 
de dicha responsabilidad y la consiguiente condena en la sentencia, es evidente 
que el fundamento principal es la aceptación voluntaria de aquella por parte del 
imputado, lo cual en el campo probatorio configura una confesión, de modo que 
se puede deducir en forma cierta que la conducta delictiva existió y que aquel es 
su autor o partícipe. Según lo previsto en el Art. 380 de la Ley 906 de 2004 el 
juez deberá valorar en conjunto los medios de prueba, la evidencia física y la 
información legalmente obtenida, conforme a los criterios consagrados en la 
misma ley en relación con cada uno de ellos, y que en virtud del Art. 381 ibídem, 
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para condenar se requiere el conocimiento más allá de toda duda, acerca del 
delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas 
debatidas en el juicio”. (Corte Constitucional, 2005) 
 
Al respecto, la  Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia maneja otra postura, al 
indicar que: 
 
"En tal actuación y en el marco del principio de lealtad que las partes deben 
acatar, por surgir la aceptación de cargos de un acto unilateral del procesado, 
que decide allanarse a los que le fueron formulados en la audiencia de 
imputación con el fin de obtener una rebaja significativa en el quantum de la 
pena  -como ocurre en este caso-, no hay lugar a controvertir con 
posterioridad a la aceptación del allanamiento por parte del Juez, la lesividad 
del comportamiento, o a aducir causales de justificación o de inculpabilidad. 
 
"En otras palabras, luego de que el Juez de control de garantías acepta el 
allanamiento por encontrar que es voluntario, libre y espontáneo, no es 
posible retractarse de lo que se ha admitido y el Juez de conocimiento debe 
proceder a señalar fecha y hora para dictar sentencia e individualizar la pena 
(artículos 131 y 293  de la ley 906 de 2004). En consecuencia, es 
incompatible con el principio de lealtad, toda impugnación que busque 
deshacer los efectos del acuerdo o la aceptación de la responsabilidad.” 
(Corte Suprema de Justicia, radicado No. 31422, del 16 de septiembre de 
2009, MP José Leonidas Bustos Martínez). 
 
En suma, puede advertirse que mientras para la Corte Constitucional deben estar 
acreditados todos los elementos de la conducta punible, esto es, tipicidad 
antijuridicidad y culpabilidad, lo cual surge de la aceptación de responsabilidad del 
imputado y de la valoración de los demás elementos materiales probatorios y 
evidencia física; para la Corte Suprema de Justicia, sí hay una voluntad expresa 
del legislador de dictar una sentencia condenatoria y ésta deberá fundarse en la 
declaración de responsabilidad del imputado, estando prohibido para el Juez 
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3.5. PROHIBICIONES PARA EL ALLANAMIENTO Y LOS PREACUERDOS 
 
La Corte Constitucional en sentencia de constitucionalidad 1195 de 2005, expresó 
la prohibición para cualquiera de las partes, de retractarse, ya sea del 
allanamiento o de los acuerdos celebrados entre la Fiscalía e imputado o acusado, 
ya que de permitirse, se atentaría contra la seguridad jurídica. Así lo indico el Alto 
Tribunal: 
 
“Una vez realizada la manifestación de voluntad por parte del  imputado, en forma 
libre, espontánea, informada y con la asistencia del defensor, de modo que sean 
visibles su seriedad y credibilidad, no sería razonable que el legislador permitiera 
que aquel se retractara de la misma, sin justificación válida y con menoscabo de la 
eficacia del procedimiento aplicable y, más ampliamente, con detrimento de la 
administración de justicia, como lo pretende el demandante. No puede perderse de 
vista que, en el caso de los acuerdos, la manifestación de voluntad del imputado 
concurre con la del Fiscal y por ello la introducción de la posibilidad de retractación 
del primero implicaría la disolución de aquellos, desconociendo la voluntad del 
Estado expresada a través de la Fiscalía. En este sentido, es significativo que la 
expresión impugnada prohíbe la retractación “de alguno de los intervinientes”, o 
sea, también la de esta última entidad, precisamente por tratarse de un acuerdo de 
voluntades con efectos vinculantes u obligatorios para las partes. En este orden de 
ideas, la garantía constitucional del derecho de defensa del imputado no puede 
traducirse en que la terminación anticipada del proceso en virtud de la aceptación 
de responsabilidad por parte de aquel, con o sin acuerdo con la Fiscalía, quede 
condicionada a nuevas manifestaciones de voluntad del mismo, de modo que la 
primera manifestación sería visiblemente precaria y a la postre el proceso no podría 
terminar anticipadamente, eliminando así la entidad y la utilidad de dicho 
mecanismo, que es esencial dentro del nuevo procedimiento, y contrariando 
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también el principio de seguridad jurídica, de singular relevancia en un Estado de 
Derecho”. (Corte Constitucional, C-1195 de 2005). 
 
 
3.6. FINES DE LA JUSTICIA PREMIAL 
 
La Ley 906 de 2004, en su Art. 348 describe las finalidades de las negociaciones 
preacordadas, determinando que las mismas tienden a humanizar la actuación 
procesal y la pena; garantizan la eficacia del sistema penal, al obtener pronta y 
cumplida justicia; propugnan por la solución de los conflictos sociales que genera 
el delito; propician la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el 
injusto y promueven la participación del imputado en la definición de su caso. 
 
Este sistema penal pretende evitar la impunidad, y fortalecer el poder del Estado, 
sin necesidad de utilizar la fuerza, bastando la sola investigación e imputación 
para garantizar el cumplimiento de sus funciones como ente administrador de 
Justicia.  
 
Las finalidades en las figuras de preacuerdos y negociaciones pueden resumirse 
en las siguientes: 
 
a) Impulsar la solución de los conflictos sociales que concibe el delito; favorecer el 
resarcimiento armónico de los detrimentos ocasionados con el injusto y lograr la 




b) Crear incentivos para las partes, Fiscal y defensor, para que se dé la 
negociación de la investigación criminal. 
 
c) No se busca condenar al acusado con toda la dureza de la Ley, sino llegar a un 
convenio donde prime la Justicia y la equidad, ya que hay que recordar que la 
dignidad humana está por encima de la misma Ley y se encuentra bajo un Estado 
Social de Derecho. (Garzón, et. al., 2007, p. 169 a la 176).  
 
d) Se pretende fortalecer la capacidad punitiva del Estado concentrada en las 
funciones de investigación y acusación que le competen a la Fiscalía General de 
la Nación. 
 
e) Se busca afianzar las Garantías Fundamentales de los procesados y de las 
víctimas. 
 
f) La agilización en la administración de Justicia mediante un proceso penal ágil, 
rápido y eficaz. 
 
Si bien es cierto este es el discurso, con el que el legislador ha pretendido 
legitimar la figura dentro del ordenamiento jurídico procesal colombiano, es 
importante determinar si realmente todas estas finalidades se cumplen en la 









4. EL PROCESADO EN LAS NEGOCIACIONES: UN DILEMA ENTRE LA 
DIGNIDAD, LOS DERECHOS HUMANOS Vs LA EFICACIA Y CELERIDAD DE 
LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA. Un derecho humano en la rentabilidad 
económica. Justicia premial ¿Premio o castigo? 
 
Nicolás Rodríguez (1997), afirma que “cuando un hecho delictivo es cometido, dos 
son los sujetos que se ven afectados: el Estado, que sufre la violación del orden 
jurídico que tutela la convivencia de sus miembros, y la víctima, que sufre los 
ataques en su persona o en sus propiedades”. (p. 84). 
 
¿Por qué el Estado es el interesado? ¿Dónde ha quedado la víctima? 
 
Tiempo atrás, las víctimas eran las encargadas de perseguir a los criminales, pero 
en la modernidad su puesto ha sido ocupado por el Estado. 
 
Rodríguez (1997) recuerda que la víctima actuaba en el proceso penal:  
 
“ejerciendo las funciones de policía y de Ministerio Público a la vez. Les estaba 
permitido apropiarse de los bienes del ofensor, ponerlo a su servicio o pagar al 
Estado para que los situara en establecimiento que les  privara de la libertad. 
Poco a poco se abandonó ésta concepción privada y el crimen pasó a ser visto 
68 
 
como una lesión del orden social. Se generalizó la privación de libertad como la 
pena más común, y el Estado aumentó su responsabilidad en la persecución y 
castigo de los que cometían hechos criminales. Esta materia pasó a ser de su 
exclusiva competencia, perdiendo las víctimas el papel que tenían” (Rodríguez, 
1997, p. 85) 
 
El Estado, siendo entonces el único facultado para ejercer la acción penal, en el 
tiempo de la modernidad, se vio obligado a asumir la investigación, juicio y 
condena de todos los hechos con apariencia punible, que llegaran a su 
conocimiento, por cualquier medio.  
 
Esta omnipresencia del Estado en pretender solucionar todos los conflictos por la 
vía penal11, fue lo que desencadenó en la congestión de los despachos 
judiciales12, debido al aumento de la conflictividad social13 y de manera 
                                                          
11 Los conflictos que tienen lugar en la era de la globalización, “no se pueden contener con los mecanismos de 
la sociedad industrial, sencillamente porque ellos ya no existen. La moral del trabajo también es cosa del 
pasado, porque ya hay una nueva moral que la sustituye, una moral hedonista, una moral light, basada en el 
placer y el reconocimiento de los derechos subjetivos y la autoresponsabilidad. Pero esta moral hedonista, 
basada en autoresponsabilidad sólo resulta eficaz frente aquella minoría que conserva su puesto de trabajo de 
tiempo completo. O en otros términos, en las condiciones propias de la sociedad industrial, esto es, el trabajo 
estandarizado. Tal posición de privilegio, les permite a estas minorías llevar una vida digna, ser sujetos de 
consumo, pues esta moral es la propia de los consumidores. Frente a los sujetos en condiciones de trabajo 
precario, cuya capacidad de consumo es muy limitada o frente a las personas que están en paro, esta moral 
hedonista de la autoresponsabilidad no desempeña ningún papel como barrera de contención. Se requieren 
entonces nuevos mecanismos de control social (…)     (Acuña & Muñoz, 2006, p. 121 y 122). 
12 “El aumento de la población carcelaria que ha generado la política de criminalización de la miseria, la 
guerra contra las drogas y, más recientemente, la guerra contra el terrorismo, han generado problemas de 
congestión en la justicia, hacinamiento carcelario, demanda de nuevos cupos, y han elevado los costos del 
servicio de prisiones”. (Acuña & Muñoz, 2006, p. 123). 
13 En la nueva sociedad, el trabajo ha sido víctima de la globalización, lo que ha generado grandes conflictos 
sociales. El trabajo propio de la globalización – informal, precario, desregularizado – genera un nivel alto de 
desempleo, lo que acarrea situaciones de descontento, protesta, oposición, desorden y en últimas, delincuencia 
(Acuña & Muñoz, 2006). 
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consecuente a la inflación del Derecho Penal14, por la tipificación de nuevas 
conductas (ej. Delitos informáticos), y por la pretensión de ser de primera ratio15. 
 
En este contexto, el Derecho Comparado muestra que los Estados, en un común 
denominador – aunque en contextos sociales y culturales diversos –, han pasado 
de sistemas procesales penales de tendencia inquisitiva, a procedimientos de 
corte acusatorio, en un afán de materializar las garantías liberales al interior del 
proceso penal, buscando la igualdad real entre las partes y la separación de 
poderes en la contienda. Así mismo, se pretendió superar la acumulación de 
expedientes y evitar la demora en los procesos que generaba el carácter 
escritural, por lo que fue necesario implementar la oralidad en el sistema de 
audiencias y así lograr celeridad y pronta Justicia.  
 
En esta lógica, se han venido implementando procedimientos o figuras que 
tienden a abreviar el juzgamiento o simplificándolo a través de beneficios para el 
procesado a cambio de su declaración de culpabilidad, lo que implica un ahorro en 
costos humanos y económicos. Con estas medidas el Estado se ahorra dinero, 
                                                          
14 El derecho penal en los tiempos modernos tiende a aumentar las penas, pues en el ámbito de la justicia 
premial, el Estado, como en el mercado, debe acrecentar su haber para tener una mejor negociación (Acuña & 
Muñoz, 2006). 
15 “(…) Lo que hay que retener, más que el detalle de las cifras, es la lógica profunda de ese vuelco de lo 
social a lo penal. Lejos de contradecir el proyecto neoliberal de desregulación y extinción del sector público, 
el irresistible ascenso del Estado penal norteamericano constituye algo así como su negativo –en el sentido de 
reverso, pero también de revelador – , porque traduce la puesta en vigencia de una política de la 
criminalización de la miseria, que es el complemento indispensable de la imposición del trabajo asalariado 
precario y mal pago como obligación ciudadana, así como de la nueva configuración de los programas 
sociales en un sentido restrictivo y punitivo que es concomitante. En esta política de criminalización de la 
miseria desempeñó un papel importante la Doctrina de la Tolerancia Cero, que ha generado una extensión del 
sistema penal en los subsistemas policivo, judicial y penitenciario, ampliando en forma descomunal la 
población carcelaria. La tolerancia cero ha rediseñado la función policiva, ha introducido las nuevas 
tecnologías de la microelectrónica para operar con información en tiempo real y ha hecho extensivo su control 
a los delitos menores, a las incivilidades, a infracciones policivas, a comportamientos desviados de los 
jóvenes, que en sí mismos no constituyen delitos. Esta extensión del sistema penal se entiende muy bien si se 
tiene en cuenta que la nueva finalidad del sistema, el disciplinamiento para el trabajo precario, debe abarcar 
una amplia masa de sujetos y no solo a los delincuentes”.  (Acuña & Muñoz, 2006, p. 122 y 123).  
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esfuerzo y talento humano, a la par que logra solucionar judicialmente la mayor 
cantidad de casos. Es lo que se ha dado en llamar, plea bargaining en Estados 
Unidos, Absprache en Alemania, Patteggiamiento en Italia o negociaciones y 
preacuerdos en Colombia. 
 
A pesar del aparente beneficio que reportan las negociaciones preacordadas, 
tanto para el procesado como para el Estado en todos los sistemas penales, es 
imprescindible – con el ánimo de resolver el problema jurídico– analizar: 
 
a) si la figura de las negociaciones y preacuerdos es una figura constitucional, 
para lo cual se deberá indagar si es una materia propia del principio acusatorio del 
proceso;  
 
b) si la declaración de culpabilidad del imputado o acusado, es válida, 
considerando que con ella renuncia a importantes Derechos Constitucionales. Tal 
análisis se hará con base en la teoría de la irrenunciabilidad de los Derechos 
Humanos, en el realismo jurídico clásico.  
 
c) si es legítima desde un ámbito de política criminal, considerando el concepto de 
Justicia de acuerdo al realismo jurídico clásico;  
 
d) si el discurso legitimador de la Justicia Premial que ha pretendido el Estado, se 




A continuación se abordarán cada uno de los sub problemas jurídicos señalados, 
para conducir a la solución del problema jurídico planteado de manera general. 
 
4.1. ¿Es la figura de las negociaciones y preacuerdos una figura 
constitucional? 
 
Bajo una concepción legalista del Derecho, las instituciones jurídicas tienden a 
fundamentarse desde la Ley, recurriendo en materia penal al Código procesal 
vigente (López, 2006). No obstante, “este tipo de enfoques no suministra una base 
adecuada en materia procesal, no permite advertir las deficiencias perceptibles en 
ese régimen legal y conduce a soluciones tópicas de los problemas concurrentes 
y, por lo mismo, incoherentes con una visión sistemática”. (Urbano, 2011, p. 33)  
 
En esta lógica, es imposible hacer estudios del Derecho Penal sin mirar las formas 
de Estado (Hassemer, 1995), por lo que en el nuevo Estado Social de Derecho ya 
no se impone el principio de legalidad y el Juez ya no es la simple boca de la Ley, 
pues el estudio del Derecho punitivo debe hacerse desde una arista constitucional 
y con unos estándares internacionales mínimos de protección de Derechos 
Humanos (Urbano, 2011).  
 
“El desarrollo social demostró que el solo principio de legalidad era insuficiente para 
garantizar los derechos de todas las personas. Las situaciones de desigualdad 
resultaron evidentes, inocultables. El Estado se creyó entonces llamado a intervenir 
en el mundo de lo económico, lo político y social, con el fin de corregir los 
desequilibrios que se presentaban en la sociedad. Un Estado con arreglo a fines, 
que se enderezan a la protección de los derechos humanos de las personas, en sus 
distintas modalidades. Ya no se habla entonces del imperio absoluto de las leyes, 
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sino del imperio de los principios básicos de la organización social, que se 
convierten en criterios de interpretación y aplicación del derecho. Se hablará de 
legalidad constitucionalizada […] que implica que ya el Estado no se somete al 
imperio de la ley sino al reconocimiento de la norma, entendida como valores que 
subyacen a los principios constitucionales. Así para que una decisión sea ajustada 
a derecho, debe reconocer la norma como criterio de la creación, interpretación y 
aplicación de la ley. Las normas subyacentes a la ley se entienden como un valor 
protegido por la ley penal”. (Acuña & Muñoz, 2006, p. 119) 
 
Hablar de la Constitución como fuente de legitimación del poder público a través 
de su intervención en lo penal, conduce además, a un análisis de la validez de las 
normas en el ordenamiento jurídico. En ese contexto, recuérdese que el Art. 4 de 
la Constitución Política de 1991, determina claramente que la Constitución es 
norma de normas, y que ante cualquier contradicción entre la Ley u otra norma 
jurídica con respecto a la Constitución, se aplicará de preferencia el texto 
constitucional. Esto significa, -de acuerdo a la teoría kelseniana del Derecho-  que 
la Constitución al ubicarse en la cúspide del ordenamiento jurídico, es fuente de 
validación de las otras normas de inferior jerarquía, por lo que si no se ajustan a 
los parámetros de constitucionalidad, están llamadas a salir del ordenamiento 
jurídico. Esto es lo que se ha dado en llamar “principio de supremacía 
constitucional”. 
 
En tal sentido, es imprescindible analizar la figura de las negociaciones y 
preacuerdos desde una perspectiva constitucional, más allá de afirmar que al estar 
consagrada en la Ley, hace parte del ordenamiento jurídico y por tanto es válida y 
además legítima, para así concluir que aunque vigente es una medida 
inconstitucional, por un lado, por no estar taxativamente consagrada en la 





Así las cosas, de una lectura de la Constitución Política de 1991, no es factible 
ubicar un principio constitucional que consagre de manera directa y contundente 
las negociaciones preacordadas al interior del proceso penal. No obstante lo 
anterior, existen unas normas que en apariencia le pueden dar sustento 
constitucional al tema de la Justicia Transaccional. Por ejemplo, el Art. 229 de la 
Constitución Política de 1991, establece el Derecho al acceso a la administración 
de Justicia, que al decir de Acuña y Muñoz (2006), es una norma constitucional 
que sustenta la figura, puesto que la misma lograría el desarrollo de un proceso 
sin dilaciones injustificadas. Empero, los mismos autores reconocen que el debido 
proceso se refiere también a las formas propias del juicio, “que implica que el 
asunto se decida previos unos trámites indispensables, en este caso, la etapa 
procesal que corresponde al juicio público, oral, concentrado, con inmediación de 
la prueba, contradictorio y con todas las garantías […] ya que la negociación, 
sobre todo cuando es total, impide que se tramite esta importante etapa del 
proceso”. (p.132) 
 
Entonces, si lo que se quiere –según las exigencias constitucionales que plantea 
el Art. 229 de la Constitución Política de 1991– es garantizar el Derecho de acceso 
a la Justicia mediante un proceso sin dilaciones injustificadas, debe hacerse por la 
vía del discurso de los Derechos Humanos. ¿Esto qué significa? 
 
El Estado a través de la ratificación de tratados multilaterales, se ha comprometido 
ante la Comunidad Internacional, al cumplimiento de obligaciones concisas de 
respetar, proteger y garantizar los Derechos Humanos de los habitantes del 
territorio. Dichas obligaciones, son válidas y exigibles en Colombia, desde que 
nuestro ordenamiento jurídico aceptó la recepción del Derecho Internacional en el 
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Derecho interno a través de la cláusula del Art. 93 constitucional, y es posible 
hablar de una teoría monista del Derecho donde las exigencias internacionales 
son perfectamente aplicables en Colombia y ya no son dos ordenamientos 
distantes que regulan esferas de comportamiento diferentes como sucedía con el 
anterior modelo constitucional de la Constitución de 188616. Es entonces a partir 
del Art. 93 de la Constitución Política de 1991 que los Tratados Internacionales de 
Derechos Humanos ratificados por Colombia, que prohíben su limitación en los 
estados de excepción, hacen parte del orden doméstico y exigen del Estado el 
cumplimiento de las obligaciones enunciadas. 
 
Lo anterior puede verificarse por ejemplo en la Convención Americana de 
Derechos Humanos (1969), que fue ratificada por Colombia en 1973. Este 
instrumento internacional consagra en el Art. 1.1.17, el compromiso que asume el 
Estado mediante la ratificación, de realizar los Derechos Humanos en su territorio. 
 
En ese orden de ideas, haciendo una interpretación del Derecho de acceso a la 
Justicia consagrado en el Art 229 de la Constitución Política de 1991, en el ámbito 
del discurso garantista de los Derechos Humanos, se puede determinar que el 
                                                          
16 Para saber si las normas de Derecho internacional son exigibles en el Derecho interno, se han acudido a dos 
importantes teorías que resuelven la problemática en el área del Derecho Internacional Público. La teoría 
monista indica que el ordenamiento jurídico internacional permea el orden jurídico doméstico y lo convierte 
en un solo compendio normativo, donde la norma de la comunidad internacional entra a regular las relaciones 
del ámbito doméstico. Por su parte, la teoría dualista distingue el derecho internacional del derecho interno 
para indicar que cada uno regula comportamientos diferentes; así el primero regula las relaciones entre uno y 
otro Estado, o entre estos y la comunidad internacional y otras personas del Derecho Internacional Público 
(donde no están comprendidos los individuos), mientras que el segundo regula las relaciones entre el Estado y 
los individuos. Para mayor comprensión ver: MONROY, Marco. Derecho Internacional Público. Bogotá: 
Editorial Temis S.A, 2011.  
17 Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convención se 
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio 
a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, 
idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, 




Estado está en la obligación de garantizar el acceso a la administración de 
Justicia, proveyendo un recurso rápido, efectivo y sencillo, sin que ello implique la 
renuncia al juicio, ya que de todas maneras, éste es una garantía ineludible del 
debido proceso, pues los casos deben juzgarse conforme a las formas propias de 
cada ritual. Esto se logra por dos vías: por un lado, interviniendo en la 
problemática social frente a la ausencia de salud, de educación, de trabajo, de 
vivienda, entre otros Derechos Sociales. Con ello se reducirían los conflictos que 
en este ámbito se generan, pues al fin y al cabo, el Estado debe hacer alarde a su 
filosofía constitucional de ser un Estado Social de Derecho. Por otro lado, el 
reducto de casos que queden y no puedan ser solucionados a través de la 
asistencia social, pueden ser llevados a un estadio jurídico procesal, en el cual el 
Estado, invierta conscientemente los dineros del presupuesto nacional en recursos 
humanos y físicos (mayor número de Despachos Judiciales), para que los 
conflictos sean solucionados de manera rápida y eficaz, evitando de esta manera 
la congestión judicial.  
 
Lo anterior demuestra que el Derecho de acceso a la administración de Justicia, 
no puede servir de fundamento a las negociaciones preacordadas, por lo que será 
necesario auscultar en otro principio constitucional. 
 
Pues bien, en Colombia el proceso penal se constitucionalizó con la entrada en 
vigencia del Acto Legislativo 03 de 2002 que introdujo a Colombia en un ritual 
penal mixto de tendencia acusatoria, lo que permite concluir que el principio 




Para algunos18, las negociaciones y preacuerdos podrían ubicarse y sustentarse 
desde el Acto Legislativo 03 de 2002, que modificó la Constitución Política al 
introducir al proceso penal colombiano en un modelo de tendencia acusatoria. De 
ser esto así, se tendría que afirmar que las negociaciones y preacuerdos 
pertenecen a la naturaleza del principio acusatorio. No obstante, eso no es cierto, 
por varias razones.  
 
En primer lugar, dentro de las características del principio acusatorio no está 
contemplada la posibilidad de negociar el resultado del proceso, como lo muestra 
Urbano (2011), al incluir dentro del principio en estudio, la separación funcional 
entre la acusación y el juzgamiento; la prohibición de condena sin acusación; la 
exigencia de la congruencia entre ésta última y la sentencia; la igualdad de las 
partes en la contienda; la exigencia del Juez integral y la protección a los 
Derechos de las víctimas. Por el contrario, la garantía de que el juicio se realice y 
la presunción de inocencia se mantenga, son características propias del principio 
acusatorio. Así lo reconoce Urbano (2011), cuando afirma: 
 
“El proceso penal de una democracia constitucional tiene características esenciales. 
Entre ellas: principio acusatorio, defensa en condiciones de igualdad con la 
acusación, reserva judicial de las libertades públicas en juego y proceso como 
sinónimo de juicio justo y, en consecuencia, con presunción de inocencia, 
licitud de la prueba, aseguramiento y descubrimiento de los medios de 
conocimiento y publicidad, oralidad, inmediación, contradicción y concentración 
(…)”. (p. 17). 
 
 
                                                          




En segundo lugar, la terminación anticipada por vía de la declaración de 
culpabilidad del imputado o acusado, ha estado presente en los modelos 
procesales penales colombianos. Ello puede advertirse en la figura de la sentencia 
anticipada o la confesión como vía para dar por terminado el proceso, sin 
necesidad de llegar al juicio; figuras que estuvieron consagradas en el Decreto 
1791 de 1991, la Ley 81 de 1993 o la Ley 600 de 2000, que no estaban 
incrustadas en modelos de tendencia acusatoria, y que si bien no implicaron una 
negociación de plena participación del procesado, sí implementaron la Justicia 
Premial.  
 
En tercer lugar, la implementación de la transacción en el proceso penal ha sufrido 
en los distintos modelos jurídicos un arduo debate constitucional, llevando a dudar 
de su constitucionalidad, porque pone en entredicho diversas garantías del 
procesado que desde el punto de vista historicista son legítimas, por ser luchas de 
conquistas liberales (debido proceso, no autoincriminación, presunción de 
inocencia, entre otras), y además válidas porque están contenidas en cláusulas 
constitucionales de superior jerarquía.  
 
Finalmente, habría que afirmar que las negociaciones y preacuerdos en Colombia, 
son unas figuras importadas del modelo estadounidense aunque aplicado “con 
aroma de café suave colombiano” (Urbano, 2011, p. 18). Si se recuerda el análisis 
descriptivo que se hizo en el capítulo de Derecho Comparado, puede advertirse 
que los ordenamientos jurídicos de otros países (EEUU, Alemania e Italia) 
adoptaron el tema de la Justicia pactada, en medio de una necesidad global de 
generar mayor beneficio a menor costo. Es decir, el tema es fácilmente explicable 




Sobre lo dicho, es importante, traer a colación lo anotado por Guerrero (2011), 
quien afirma: 
 
“El primer punto a aclarar en materia de lo que el Código reconoce como 
“preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o acusado” es aquel 
que se refiere a uno de esos argumentos que se asumen sin mayor crítica y con 
total ignorancia histórica, esto es, que la terminación por la vía de la negociación es 
connatural al sistema acusatorio. Los estudios de historia del derecho y la doctrina 
procesal anglosajona y continental muestran que la realidad es bien distinta. Basta 
leer los magníficos informes de investigación empírica que en su tiempo presentó el 
prestigioso magazín legal Law and Society review para poder concluir que […]  ha 
habido un rico debate constitucional en torno al tema que ha delineado la aplicación 
del sistema de negociación que no satisface del todo la legitimidad constitucional de 
tales figuras”. (p. 490) 
 
A renglón seguido, afirma Guerrero (2011): 
 
“[…] Mc CONVILLE y MIRSKY, quienes con las herramientas de la sociología del 
derecho concluyen en su trabajo que la emergencia de la alegación de culpabilidad 
no fue ajena a las transformaciones de la administración de justicia penal en el siglo 
XIX y por lo tanto la relación que se establece entre el desarrollo económico y el 
control de la criminalidad son suficientes para potenciar juicios rápidos dando origen 
al decaimiento de las figuras más emblemáticas de la cultura judicial […], como lo 






Lo anterior significa que la importación que se hizo en Colombia del tema de las 
negociaciones y preacuerdos, no se debió a la consagración del principio 
acusatorio en la mayoría de procedimientos penales en el universo, sino que 
obedeció al auge en materia económica y al control de la criminalidad, en un 
ámbito en el que lo local se entiende desde una lógica global, donde la 
competitividad y la productividad son elementos fundamentales de la economía. 
  
En efecto, la figura de la Justicia transaccional en el escenario penal es hija de la 
globalización, y aunque como se pudo advertir, ha tenido aplicación desde tiempos 
remotos y ha logrado un gran desarrollo en el Derecho Anglosajón, es la 
globalización la que ha permitido darle una base teórica fuerte que sirve de fuente 
de aparente “legitimación” de los preacuerdos y negociaciones en los sistemas de 
procedimiento penal del mundo.  
 
En tal sentido, la globalización ha propiciado la intensificación de relaciones 
transnacionales desde el ámbito económico19, como los sistemas productivos, los 
mercados, las transacciones financieras, los flujos de capital, el trabajo humano20, 
las relaciones políticas y hasta el Derecho, donde se busca la aplicación de figuras 
                                                          
19 “En el ámbito económico, la globalización se manifiesta en la profundización de la apertura, en la 
privatización, en el desmonte del Estado, en la liberalización de los mercados y de la competencia a través de 
las fuerzas del mercado entre estados (sic), regiones, grandes corporaciones etc., competencia regida por la 
búsqueda de intereses privados. Es decir, la globalización adopta el modelo neoliberal. En este modelo se 
parte de una visión fundamentalista del mercado, en la cual se supone que los mercados se regulan 
automáticamente, corrigiendo por si mismos los desajustes. No puede haber desajustes, o si los hay no 
obedecen a imperfecciones de los mercados sino a otros motivos. Con esta ideología del fundamentalismo del 
mercado, resulta entonces claro que el desmonte del Estado y la consecuente privatización se convierten en un 
imperativo de primer orden” (Acuña y Muñoz, 2006, p. 121). 
20 Con las nuevas tecnologías, basadas en la microelectrónica y las comunicaciones, se ha visto amenazado el 
trabajo humano de tiempo completo y el que queda es trabajo precario, informal, desregularizado, en cuanto 
al tiempo, espacio, y condiciones de todo orden, sin seguridad social, sin pensiones. Este tipo de trabajo y el 
desempleo masivo que genera la nueva sociedad de la información, va a crear situaciones de descontento, 
protesta, oposición, desorden, y, en últimas, delincuencia.  
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globales, así como la cooperación en la investigación del delito y el control del 
crimen21, incluidos los sistemas de castigo. El dominio que la globalización ejerce 
sobre la Justicia Penal, es notorio. En efecto, los criterios de mayor eficiencia y 
menor costo han afectado el proceso penal y la ejecución del castigo. Así lo afirma 
Acuña y Muñoz (2006), al decir que: 
 
“El modelo de justicia acusatoria que aprobamos, tiene una clara influencia de lo 
que sucede en el mundo del mercado. En primer lugar, es un sistema 
profundamente preocupado por los costos económicos de la justicia. Por ello, en 
principio sólo deben llegar a juzgamiento los casos importantes desde el punto 
de vista  del Estado. Pero además, sólo ameritan los costos del proceso aquellos 
casos que pueden ganar desde el punto de vista del Estado. En este sistema 
será inadmisible que a la Fiscalía se le caiga el caso”. (Acuña y Muñoz, 2006, p. 
122). 
 
Por esta razón, el Estado en esa lógica selectiva, bajo la meta de ahorrar costos 
económicos y humanos, ha decidido negociar la Justicia Penal como una 
mercancía22, y de esta manera pone a las partes en un escenario de diálogo en el 
que se negocian conductas, responsabilidades, penas, delaciones, 
indemnizaciones, etc. “Es decir, se impone aquí la lógica del mercado, mayor 
eficiencia y menor costo”. (Acuña y Muñoz, 2006, p. 123) 
                                                          
21 “La expansión internacional de la actividad económica, la apertura y/o globalización de los mercados, se ve 
acompañada de la correlativa expansión o globalización de la criminalidad que frecuentemente presenta un 
carácter transnacional. De esta forma, el crimen organizado se une a ello buscando el máximo beneficio y el 
mínimo riesgo, así como las formas más lucrativas de actividad ilegal. Opera en varios países y se aprovecha 
de las facilidades que la expansión del liberalismo económico ha provocado en el mundo de hoy, para sortear 
los controles legales y judiciales. Como acertadamente lo resalta Anthony Guiddens : ‹‹La delincuencia 
organizada ha logrado sacarle partido a la globalización››”. (Pérez, 2007. p. 247) 
22 Así lo constata el ex vicefiscal Wilson Alejandro Martínez en una entrevista dada al diario el tiempo el día 
6 de febrero de 2012, en la cual dice que “Para la Fiscalía llevar a juicio a una persona y lograr su condena 
implica una serie de desgastes; con las negociaciones se logran condenas sin tener que ir a juicio, llevar 
testigos, incorporar documentos y pruebas y controvertir a las defensas. Con los acuerdos se ahorra todo ese 




“Es claro entonces, que los estados (sic) influidos por las doctrinas neoliberales 
tienden a una mayor intervención penal y a una menor intervención en lo social. 
Para ello, deben tener una justicia más dinámica, más eficiente, pero sobre todo 
que pueda escoger fácilmente aquellos casos que procesa y juzga hasta el final, 
ya que se constituye como un imposible que se ocupe de todas las infracciones 
penales. Esta sería la única forma de hacerla eficiente frente a ciertos casos y de 
reducir los costos de la eficiencia anhelada. Y la negociación entre la fiscalía y el 
procesado es un mecanismo útil para tal finalidad”. (Acuña y Muñoz, 2006, p. 
123) 
 
Esto es natural en un contexto globalizado. Aplicado al Derecho Penal, solo lo que 
tiene valor económico debe ser implementado en un ámbito judicial; es decir, lo 
que sea productivo y competitivo (Castells, 1997). De ahí que lo que genere mayor 
costo en perspectiva mercantil, frente al beneficio que se pretende obtener, 
comparado con el menor esfuerzo que se logra sin tanto costo, tiende a ser 
excluido del mercado: 
 
“El nuevo sistema global que se constituye a partir de redes de intercambio y 
flujos de comunicación es a la vez extremadamente incluyente y 
extremadamente excluyente. Incluyente de todo lo que tiene valor según los 
códigos dominantes en los flujos y excluyente de todo aquello que, según dichos 
códigos, no tiene valor o deja de tenerlo. En la medida en que la globalización se 
ha desarrollado, esencialmente, como instrumento de articulación de mercados 
capitalistas, la rentabilidad económica (ya sea mediante ganancia o 
acrecentamiento del valor patrimonial, según los casos) se convierte en el criterio 
fundamental para la inclusión o exclusión en las redes globales. Se constituye 
así un sistema extraordinariamente flexible y dinámico, pero sometido a fuertes 
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oscilaciones y a una dinámica competitiva que no admite tregua o error”. 
(Castells, s.f. p. 2) 
 
Vistas así las cosas, la realización de un juicio oral en cada proceso judicial, 
genera para el Estado demasiados costos humanos y económicos, solo para 
lograr una finalidad que es el castigo del delincuente, a cuyo resultado se puede 
arribar, aun sin la realización del proceso y evitando de esta manera el juicio. 
Entonces un juicio representa para el Estado una figura sin valor en los códigos 
dominantes de los flujos, mientras que las negociaciones preacordadas, al 
acelerar la condena, generan rentabilidad económica, ya que garantizan el 
resultado esperado en un ámbito de poder y control social (es decir la condena), 
sin tanto esfuerzo ni tanta inversión. En otras palabras la rentabilidad económica 
que genera la Justicia negociada en el área penal, hace que ésta se convierta en 
el criterio fundamental para la inclusión de la figura en los sistemas procesales 
penales; mientras que el juicio, al no generar rentabilidad económica, debe ser 
excluido de las redes globales bifurcadas en un proceso penal. 
 
Ahora bien, se ha dicho que la globalización es el sustento teórico de la Justicia 
pactada. No obstante, es natural que los Estados no la admitan de esa manera. 
Normalmente, el pragmatismo tiende a reflejarse hacia la población a través de 
discursos legitimadores de las prácticas estatales. En esa lógica, el discurso que 
en principio legitima la implementación de la figura en los ordenamientos 
procesales, es el carácter premial de las negociaciones, es decir, la promesa para 
el imputado o acusado de una rebaja de pena; así como la obtención para la 





En palabras de Acuña y Muñoz “[L]as negociaciones entre la Fiscalía y el 
imputado o acusado son plenamente compatibles con el principio de eficiencia de 
la administración de justicia, ya que permitiría evacuar rápidamente un número 
considerable de casos y evitar la congestión judicial.” (Acuña y Muñoz, 2006, p. 
123).  
 
El problema que presenta este argumento es que el principio de eficiencia en la 
administración de Justicia, no es un principio constitucional, como sí lo son los 
Derechos del imputado a un juicio, a la no autoincriminación, al debido proceso y a 
la presunción de inocencia; así como el Derecho de las víctimas a la Justicia 
restaurativa. Además, cómo se demostró en apartes precedentes, si de garantizar 
una pronta y cumplida Justicia se trata, el Estado puede hacerlo de una manera 
menos gravosa para los Derechos de las partes en la contienda, como por 
ejemplo, a través de la intervención en la problemática social en los asuntos que 
mayor criminalidad generan, o conteniéndolos con la realización de juicios rápidos 
a través de una mayor inversión presupuestal en el proceso penal; igualmente a 
través de la descriminalización de ciertas conductas que podrían ser solucionadas 
por otras vías, ya sea administrativas ora civiles. 
 
El problema de esta solución es que solo es explicable en el marco de una 
interpretación constitucional, es decir, jurídica, que cada vez tiende a ser más 
reducida y de poca utilidad en una sociedad, que a menudo está siendo permeada 
por la lex mercatoria (Sousa, 1998). 
 
4.2. ¿La declaración de culpabilidad del imputado o acusado, es válida, 





La base de la negociación en materia penal, es la declaración de culpabilidad por 
parte del imputado o acusado, en la que se presenta una renuncia a la celebración 
del juicio público, oral, concentrado y contradictorio, a cambio de un descuento 
punitivo (Corte constitucional, C-059 de 2010).  
 
En este panorama, la doctrina señala toda clase de críticas a las negociaciones 
preacordadas, analizadas desde la perspectiva de los Derechos del imputado o 
acusado, donde juega la relación entre las variables eficacia y economía Vs., 
Derechos del imputado o acusado. 
 
Dentro de esas críticas Acuña y Muñoz, señalan que con la transacción en materia 
penal cuya base es la declaración de culpabilidad, se configura una violación al 
Derecho al debido proceso, consagrada en el artículo 29 de la Constitución 
Política de 1991, pues éste se refiere a las formas propias de cada juicio, el cual 
exige que el asunto se decida previos unos trámites indispensables, es decir, la 
etapa procesal que corresponde al juicio público, oral, concentrado con 
inmediación de la prueba, contradictorio y con todas las garantías (2006). 
Efectivamente, una vez se llegue a una negociación entre el Estado y el sujeto 
pasivo de la acción penal, se procede a dictar sentencia. 
 
En segundo lugar, se ha dicho que la Justicia consensuada viola el Derecho a la 
igualdad del imputado o acusado (Art. 13 de la Constitución Política de 1991; Art. 
4 de la Ley 906 de 2004), porque quien acepta los cargos (y que ha generado un 
ahorro en la administración de Justicia), recibe el mismo trato de aquel que no se 
ha declarado culpable, ni negocia con la Fiscalía y por el contrario, pretende llevar 
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su caso hasta la última instancia, en ejercicio de su Derecho al juicio –excepto por 
el descuento punitivo- (Urrea, 2007). De todas maneras, el Derecho a la igualdad 
en el contexto de un proceso penal, siempre se pondrá en tela de juicio, pues 
nunca habrá igualdad en un sistema que se precia de ser, un sistema de partes, 
cuando una de ellas está en posición de superioridad, al ser el mismo Estado: 
aquel que investiga y juzga a la vez, con todo un andamiaje investigativo y 
científico.  
 
“La Fiscalía tiene a su disposición toda la policía, un enorme aparato 
investigativo que la defensa no tiene. Como si esto fuera poco, las penas se 
aumentaron para facilitar la labor negociadora de la Fiscalía. De manera que la 
Fiscalía puede presionar estas negociaciones para que se llegue a ellas 
rápidamente, ya que en la medida que avance el proceso, disminuyen los 
beneficios para el procesado en caso de negociación. En estas circunstancias, el 
imputado o acusado y su defensor no están en igualdad de condiciones para 
realizar una negociación con la Fiscalía”. (Acuña y Muñoz, 2006, p. 133). 
 
En tercer lugar, se dice que las negociaciones violan el Derecho a la defensa (Art. 
8, Ley 906 de 2004). Frente a este Derecho ha dicho la Corte Constitucional en 
sentencia C-371 de 2011: 
 
“[L]a importancia del derecho de defensa, en el contexto de las garantías 
procesales, radica en que con su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de 
los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la búsqueda de la 
verdad, con la activa participación o representación de quien puede ser afectado 






Lo anterior significaría que en el ámbito de las negociaciones preacordadas, el 
Derecho a la defensa no se vulnera, porque precisamente el procesado juega 
un papel muy importante en la definición de su caso, con lo que -en principio-, a 
través de su activa participación lograría la verdad y se impediría la 
arbitrariedad de agentes estatales. No obstante, el imputado o acusado al 
declararse culpable, renuncia a su Derecho a ejercer adecuadamente la 
defensa de sus intereses, y lo hace con el único fin de recibir beneficios 
penológicos del Estado. Podría decirse, que el sujeto pasivo de la acción penal, 
de alguna manera está presionado por el sistema para declararse culpable, 
porque de no hacerlo su condena puede ser más grave; circunstancia que 
reduce en mucho las posibilidades de una defensa idónea. 
 
“Si bien es cierto, estas negociaciones no proceden si el procesado no está 
asistido por el defensor, el verdadero debate probatorio y, por ende, la 
posibilidad de presentar pruebas y controvertir y debatir las pruebas de cargo, es 
por excelencia la etapa del juicio oral. Y con las negociaciones se renuncia al 
juicio oral”. (Acuña y Muñoz, 2006, p. 133). 
 
Otra de las críticas a las negociaciones y preacuerdos referente a los Derechos 
del procesado, es la presión que hace la Fiscalía sobre el imputado o acusado, 
con el fin de lograr una declaración de culpabilidad, circunstancia que afecta o 
vicia seriamente el consentimiento y la voluntariedad, siendo éstos requisitos de 
validez de la figura. Con ello se viola el Derecho a la no autoincriminación, pues en 
principio, la renuncia a este Derecho – aceptando en gracia de discusión que se 
puede renunciar a un Derecho Humano – debe ser libre, voluntaria e informada; 




Los Fiscales, inmersos en una Justicia Penal globalizada, donde se impone la 
lógica del mercado, siempre buscarán buenas estadísticas condenatorias, que 
bajo una aparente imagen de eficiencia, inducen a los imputados a hacer 
declaraciones de culpabilidad, muchas veces teniendo pruebas muy débiles de la 
culpabilidad de los mismos (Cortés Velasco, 2005). 
 
Lo anterior, de cara a lo planteado por Sintura (2013) quien manifiesta que “la 
pasividad de jueces y fiscales y la falta de ética de los abogados, “que ávidos de 
unos rápidos honorarios, provocan acuerdos de culpabilidad donde un juicio 
contradictorio ante jurados hubiera excluido la responsabilidad”. (Sintura, 2013, p. 
70). 
 
En cuarto lugar, la presunción de inocencia (Art. 29 CN 1991), “también se 
resiente con las negociaciones entre Fiscalía e imputado o acusado, porque ella 
debe ser desvirtuada o confirmada, sobre todo en la etapa del juicio oral, en un 
debate contradictorio y con todas las garantías y no por intermedio de una 
negociación realizada en forma discreta” (Acuña y Muñoz, 2006, p. 133). Sobre 
este aspecto, por ejemplo, el ordenamiento jurídico procesal colombiano (Art. 327 
inc., final) exige un mínimo de prueba que permita inferir la configuración de la 
conducta punible, pero no hay una tarifa establecida, por lo que puede quedar al 
arbitrio del dueño de la acción penal, en el afán de resolver el litigio.  
 
Como puede advertirse son muchos los Derechos a los cuales renuncia el 
procesado, al decidir declararse culpable a cambio de recibir una pena reducida, 
frente a la que se le impondría de ir a juicio. En este panorama, la doctrina se ha 
limitado a elevar críticas en contra de la figura por considerar que se violan 
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Derechos Fundamentales al no llevar al procesado al juicio oral y público y 
terminar el proceso de manera anticipada. 
 
No obstante, nada se ha dicho respecto del Derecho a la no autoincriminación. Es 
decir, el imputado o acusado al declararse culpable, renuncia a su Derecho 
Fundamental y Constitucional a guardar silencio, y se entiende –para que sea 
válido el acuerdo– que lo hace de manera libre, voluntaria, espontanea e 
informada. El quid del asunto estaría en determinar, si ¿el sujeto pasivo del 
proceso penal puede renunciar a un Derecho Fundamental y con ello validar una 
conducta ajena a sí mismo y que genera un gran beneficio para el aparato de 
persecución penal?  
 
Con el fin de resolver la pregunta, es importante acudir a los planteamientos del 
realismo jurídico clásico para dar sustento teórico jurídico a la respuesta que 
tiende a afirmar que el procesado no puede renunciar a un Derecho Fundamental 
para legitimar una práctica estatal que se mueve en un ámbito de rentabilidad 
económica. Esto se hace con el fin de superar las falencias de la doctrina que se 
limitan a elevar simples críticas al tema de las negociaciones y preacuerdos, sin 
soportar sus dichos en una base teórica que explique la razón de ser de la 
realidad de las cosas.  
 
4.2.1. De los planteamientos del realismo jurídico clásico respecto a la 
irrenunciabilidad del Derecho Humano a la no autoincriminación. 
 
Según el realismo jurídico clásico los Derechos Humanos incumben a todos los 
hombres por el simple hecho de ser personas, es decir, de reconocer al ser 
humano como único elemento de la naturaleza dotado de libertad y voluntad lo 
cual lo hace trascender; a esta realidad ontológica que es la que conocemos como 




Al respecto, señala el profesor Javier Hervada (1989) que: 
 
“[L]a dignidad humana consiste en la eminencia o excelencia del ser humano, 
mediante una intensa participación en el más alto grado de ser, que lo constituye 
como un ser dotado de debitud y exigibilidad en relación a sí mismo y en relación a 
los demás hombres. En otras palabras, se trata de un ente cuyo orden del ser 
comprende el orden del deber ser”. (p.p. 443) 
 
Pues bien, la relación existente ente los Derechos Humanos y la dignidad es tan 
íntima que apenas se puede establecer en el siguiente sentido: son los Derechos 
Humanos en su ejercicio las situaciones reales a través de las cuales se hace 
concreta y tangible la dignidad humana;  es la dignidad humana la razón de ser de 
los Derechos Humanos como prerrogativas, en tanto fundamenta su existencia, y 
en tanto es el mismo objetivo de aquellos (Yepes, 1996). 
 
En otras palabras, la dignidad de la persona humana es el principio sobre el cual 
se solventan los Derechos Naturales del hombre, a su vez estos son su telos, su 
fin último y perfecto. En virtud de la dignidad humana se establecen los Derechos 
Humanos y se crean mecanismos para protegerlos. 
 
Siguiendo esta línea de argumentación, los haberes (Derechos) de los que hemos 
venido hablando no se le pueden limitar a ningún hombre, pues nadie carece de 
dignidad dada su naturaleza con vocación razonable. En el mismo sentido, ningún 
hombre puede renunciar a sus Derechos y, por lo tanto, tampoco a su dignidad 




Señala el profesor Javier Hervada (1991) que: 
 
"[L]os derechos humanos se aplican a todas las personas, sin discriminación 
alguna, su validez es irrestricta, o sea, no depende de las circunstancias políticas 
y sociales; ellos no son exclusivamente un asunto interno de los Estados sino 
que incumben a los demás Estados, particularmente en lo que se refiere a su 
protección y realización". (p. 31). 
 
Lo anterior quiere decir que al ser los Derechos Humanos haberes propios de la 
persona, estos son imprescriptibles e irrenunciables y no varían de acuerdo al 
momento histórico en el que se concreten las exigencias de Justicia, y, en este 
sentido, los Estados deben velar porque se protejan dentro de su soberanía y 
procurar resguardar los de las personas de los otros territorios. 
 
En el presente análisis, el Derecho a la no auto incriminación se deriva del respeto 
a la dignidad de la persona humana, que constituye una parte esencial del proceso 
en un Estado Social de Derecho. Recuérdese que es la Constitución la que 
permea los distintos procedimientos penales, y el colombiano, se precia de 
fundamentar el modelo de Estado en el respeto por la dignidad humana. Así lo 
indica el Art.1 de la Carta Magna, al decir que: 
 
“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República 
unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, 
democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad 
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humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la 
prevalencia del interés general”.  
 
Entonces, es factible advertir que la dignidad humana no es un concepto 
vaciado de contenido, ni una frase de cajón de los discursos políticos, sino que 
es un elemento de la esencia del ser humano, sin el cual éste no gozaría de su 
condición humana. Al estar consagrada la dignidad humana en el texto 
constitucional y especificada en la forma de Estado, es un asunto de validez, 
indicar que todas las normas de inferior jerarquía deben quedar sometidas al 
respeto, protección y garantía de este principio. Aunado a ello, es también 
cuestión de legitimidad de las instituciones jurídicas, que acaten el principio de 
la dignidad humana, el que además no depende de las condiciones políticas ni 
sociales de cada época, pues debe materializarse bajo un concepto de Justicia. 
    
La no autoincriminación se configura como una de las manifestaciones del 
Derecho de defensa, y en particular, es el deber que impone la norma de no 
emplear ciertas formas de coerción para privar al imputado de su libertad de 
decisión como informante o transmisor de conocimientos en su propio caso; 
reside, por último, en evitar que una declaración coaccionada del imputado pueda 
ser valorada como elemento de cargo en su contra. Si resultara externo y coactivo 
el estímulo que consiguiera afectar y forzar la declaración del imputado, éste 
adolecerá de nulidad absoluta.  
 
En este sentido, puede decirse que el Derecho a no autoincriminarse tiene como 
fundamento el Derecho Natural que toda persona posee de intentar ocultar sus 
faltas, pues no podría exigírsele al ciudadano que vulnere su propia esfera jurídica 




Conforme a lo expuesto, de la dignidad humana se derivan los Derechos 
Humanos. Uno de esos Derechos es el de la no autoincriminación que permite que 
el procesado no pueda ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse 
culpable. Así las cosas, el imputado protegido por la cláusula de no 
autoincriminación conserva la facultad de no responder a las preguntas que se le 
hagan en cualquier momento procesal, sin que pueda emplearse ningún medio 
coactivo ni intimidatorio contra éste y sin que quepa extraer ningún elemento 
positivo de prueba de su silencio. El imputado es un sujeto del proceso, y como 
tal, debe ser tratado de conformidad con el principio acusatorio. Ahora bien, 
ofrecerle prerrogativas, o descuentos punitivos al procesado, por renunciar al 
Derecho a no autoincriminarse y aceptar los cargos que se le imputan es un 
desconocimiento de la naturaleza de los Derechos Humanos que dada su relación 
con la dignidad humana son irrenunciables.  
 
Es pertinente aclarar en este punto que de acuerdo a los planteamientos realistas 
del Derecho la persona humana, definida desde vieja data por Boecio (Citado por 
Hervada, 2000) como sustancia individual de naturaleza racional, no puede ser 
considerada como medio o instrumento sino como un fin en sí misma. Por lo tanto, 
cualquier dadiva que la instrumentalice con propósitos estatales –como la 
descongestión de los despachos judiciales, el ahorro que implica el juicio, la 
rentabilidad económica de la figura de las negociaciones- debe ser considerada 
una lesión del Derecho, del haber y por tanto de la dignidad. 
 
En síntesis, uno de los principales postulados del realismo jurídico clásico es el de 
la interpretación de las normas en razón de la dignidad de la persona humana 
para garantizar la Justicia: dar lo que le es suyo, su Derecho (Hervada, 2000).  
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Este concepto supone la eminencia ontológica de la persona respecto a los demás 
seres de la naturaleza y la considera como una “sustancia individual” y por lo tanto 
no susceptible de ser utilizada como medio e instrumento (Stork, 1996). Así 
mismo, el titular de dicha eminencia no puede renunciar a ella porque está inserta 
en su naturaleza.  
 
Es por lo anterior, que es correcto afirmar que la posibilidad de renunciar al 
Derecho a no auto incriminarse, garantía que es un Derecho Humano derivado de 
la naturaleza del hombre, en virtud de un preacuerdo con la Fiscalía no constituye 
auténtico Derecho –lo que equivale a decir, que no es lo justo– pues 
instrumentaliza a la persona humana en aras de lograr la descongestión de los 
despachos judiciales, lo cual no está en armonía con el postulado constitucional 
del respeto por la dignidad de la persona humana que debe mantener el 
ordenamiento jurídico que, como se probó, presiona al individuo con el 





5. VÍCTIMA EN EL CONTEXTO DE LAS NEGOCIACIONES Y PREACUERDOS: 
VIOLACIÓN A SU DERECHO A LA JUSTICIA.  
(Planteamientos del realismo jurídico clásico respecto al derecho a la justicia 
restaurativa de las víctimas) 
 
El artículo 250 de la Constitución Política de 1991 dispone que sea función de la 
Fiscalía General de la Nación solicitar al Juez que ejerza las funciones de control 
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de garantías, las medidas necesarias para proteger de manera especial a las 
víctimas, disponer su restablecimiento integral del Derecho y la reparación integral 
por la afectación surgida con ocasión del delito. Así mismo, dispone la norma 
constitucional, que la Ley definirá los términos en los cuales podrán participar las 
víctimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa. 
 
Recuérdese que la Constitución Política es norma de normas y que cualquier 
contradicción entre ésta y la Ley, o cualquier norma jurídica, se aplicará de 
preferencia el texto constitucional, tal y como lo establece el Art. 4 superior, al 
reafirmar el principio de supremacía constitucional, lo que significa que todas las 
normas de inferior jerarquía deben supeditarse a los postulados de la Carta 
Magna, so pena de verse afectada su validez por vía del control de 
constitucionalidad, sea por acción ora por excepción (Pérez, 2007). 
 
De la disposición normativa transcrita es de especial relevancia, la garantía para 
las víctimas, de que en su caso se logre una Justicia restaurativa por parte del 
Estado, lo que implica aseverar que la norma constitucional, no solo conlleva 
asuntos de validez, sino además de Justicia, es decir, apareja contenidos morales.  
 
Esto desde ya implica un reto y consiste en indagar en qué consiste la Justicia 
desde el realismo jurídico clásico que es la mejor opción filosófica para explicar la 
relación entre el Derecho y la Justicia, superando de esta manera el 
iusnaturalismo idealista y el positivismo estricto. Para llegar ahí, es importante 
indicar cuál es el tratamiento que han recibido en el ordenamiento jurídico 
colombiano los Derechos de las víctimas en general, por un lado desde la Ley 
procesal penal y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y por el otro lado, 
desde las normas internacionales con sus interpretaciones por organismos 
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internacionales autorizados, como la Organización de las Naciones Unidas (ONU) 
y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuya obligatoriedad está 
atada desde el bloque de constitucionalidad (Art. 93 CP 1991).  
 
Luego de dar un recorrido por la normatividad nacional e internacional, sobre los 
Derechos de las víctimas, se encontrará que el punto de quiebre entre la figura de 
las negociaciones y los preacuerdos y el reconocimiento de estos Derechos, lo 
constituye el Derecho a la Justicia, para lo cual, será necesario auscultar en qué 
consiste la Justicia, y si ésta puede ceder a las pretensiones de política criminal 
que tiene el Estado al poner a funcionar una figura que tiene por base únicamente 
la rentabilidad económica. 
  
5.1. DERECHOS DE LAS VÍCTIMAS EN LA NORMATIVIDAD NACIONAL 
 
En aparente cumplimiento de la norma constitucional del artículo 250, la Ley 906 
de 2004, en su artículo 11, ordena que el Estado debe garantizar el acceso a las 
víctimas a la administración de Justicia y para ello se le reconocen los siguientes 
Derechos:  
 
a) A recibir durante todo el procedimiento, un trato humano y digno. 
b) A la protección de su intimidad, a la garantía de su seguridad y a la de sus 
familiares. 
c) A una pronta e integral reparación de los daños sufridos, a cargo del autor o 
partícipe del injusto o de los terceros llamados a responder. 
d) A ser oídas y a que se les facilite el aporte de pruebas. 
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e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades información 
pertinente para la protección de sus intereses y a conocer la verdad de los 
hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual han sido 
víctimas; 
f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decisión discrecional 
sobre el ejercicio de la persecución del injusto; 
g) A ser informadas sobre la decisión definitiva relativa a la persecución penal; 
a acudir en lo pertinente, ante el Juez de control de garantías, y a 
interponer los recursos ante el Juez de conocimiento, cuando a ello hubiere 
lugar; 
h) A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparación integral, por un 
abogado que podrá ser designado de oficio; 
i) A recibir asistencia integral para su recuperación en los términos que señale la 
Ley; 
j) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento de no 
conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el lenguaje por los órganos de los 
sentidos. 
 
Pese al espíritu garantista que informa la norma en cita, los Derechos de las 
víctimas en el ordenamiento jurídico colombiano no se agotan a lo allí 
contemplado, pues el Alto Tribunal Constitucional, se ha encargado de interpretar 
el sentido y alcance del Art. 250 de la Constitución Política, en materia del respeto, 
protección y garantía a los Derechos de las víctimas, por lo que es pertinente 
entrar a estudiar la evolución jurisprudencial de estos Derechos. 
 
La línea jurisprudencial empieza con la sentencia C-228 de 2002, en la cual se 
estableció la exigencia para el operador jurídico, de dar una concepción amplia a 
los Derechos de las víctimas, generando una protección adicional por parte del 
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Estado, en tanto el amparo no se debe agotar en la reparación económica, sino 
que debe contemplar una tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos.  
 
La tendencia universal a esta protección ampliada comprende actuaciones 
relativas al interés en el esclarecimiento de los hechos en aras de la verdad, 
como al interés en el derecho a que la víctima sea escuchada cuando se 
negocie la condena o se delibere sobre una medida de libertad condicional 
(C-228 de 2002). 
 
El reconocimiento de los Derechos a las víctimas, implica la correlativa exigencia 
de deberes a las autoridades públicas, que deben cumplirse de una manera 
continua y rápida para garantizar un restablecimiento total de los daños causados 
por la conducta punible. En este contexto, es imprescindible que el interesado 
dentro del proceso penal acredite la condición de víctima, siendo necesario 
demostrar la existencia de “un daño real, concreto, y específico cualquiera que sea 
la naturaleza de éste” (Corte Constitucional Colombiana, C- 228 de 2002). 
 
La existencia del daño, legitima la participación de la víctima o de los perjudicados 
en el proceso penal para buscar la verdad y la Justicia, además de constituirse en 
parte civil. 
 
Posteriormente, en la sentencia C-580 de 2002 la Corte Constitucional se 
pronunció sobre las víctimas del delito de desaparición forzada reiterando la 
garantía del Derecho a la verdad y a la Justicia, y en tal sentido estableció la 
imprescriptibilidad de la acción penal, aun cuando no se hayan identificado los 
autores del delito. 
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Luego, en la sentencia C-875 de 2002  el Alto Tribunal Constitucional, se refirió al 
amparo de pobreza para aquellas víctimas que no tuviesen recursos económicos 
para costear la constitución como parte civil.  
 
En el año 2003, la sentencia C-228 declaró inexequibles algunos apartes del 
Código de Justicia Penal Militar en los cuales se veían violados los Derechos de 
las víctimas al no obtener la reparación directa de los daños causados con ocasión 
del delito, ya que le correspondía a la víctima acudir a otro tipo de procesos, como 
el contencioso administrativo para lograr la compensación del daño en dinero. 
 
Posteriormente, en la sentencia C-004 de 2003 la Corte Constitucional  se refirió a 
las víctimas de crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra, a quienes les 
reconoció el Derecho de controvertir las decisiones que afectan sus intereses y 
Derechos. 
 
En tal sentido reconoció su derecho a impugnar decisiones tales como las de 
preclusión de la investigación, la cesación de procedimiento y la sentencia 
absolutoria, estableciendo, en tales eventos, una limitación al principio del non 
bis in ídem ( Sentencia C-004 de 2003). 
 
Al siguiente año, en la sentencia C-014 de 2004 la Corte reiteró los Derechos a la 
verdad, Justicia y reparación de las víctimas de crímenes de lesa humanidad y 




Posteriormente, con la implementación de la Ley de Justicia y Paz, que se emitió 
en un contexto de justicia transicional, la Corte por medio de sentencia C-370 de 
2006 determinó que los familiares de las personas que han sufrido violaciones a 
sus Derechos, pueden acudir ante las autoridades a exigir el restablecimiento 
integral de los Derechos conculcados con el delito, siempre que  demuestren un 
daño real, concreto y específico. 
 
A partir de la publicación de la Ley 906 de 2004, por medio de la cual se instaura 
en Colombia un nuevo sistema de procedimiento penal de corte mixta con 
tendencia acusatoria, la Corte hizo nuevos pronunciamientos sobre los Derechos 
de las víctimas. 
 
El primer pronunciamiento se dio en la sentencia C-591 de 2005 en la cual la 
Corte determinó las funciones de la Fiscalía en relación con las víctimas dentro del 
nuevo proceso penal. Entre dichas funciones, la corporación señaló, casi 
transcribiendo la disposición contenida en el artículo 11 de la Ley 906 de 2004, las 
siguientes: 
 
Solicitarle al juez de control de garantías las medidas necesarias para la 
protección de la comunidad, en especial, de las víctimas; (i) solicitarle al juez 
de conocimiento las medidas judiciales indispensables para la asistencia a las 
víctimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la 
reparación integral a los afectados con el delito; y (iii) velar por la protección 






Ya en la sentencia C-046 de 2006, la Corte confirmó la garantía dada a las 
víctimas en la sentencia C-004 de 2003 de poder impugnar las decisiones que las 
afecten directamente, entre ellas, la sentencia absolutoria.  
 
Después, en la sentencia C-979 de 2005 la Corte manifestó que las víctimas tenían 
Derecho a solicitar que se revisaran extraordinariamente las sentencias 
condenatorias en procesos donde se hubiesen violado los Derechos Humanos o se 
hubiese infringido el Derecho Internacional Humanitario, siempre que una instancia 
internacional haya concluido que dicha condena es aparente o irrisoria. 
 
En la sentencia C-1154 de 2005 la Corte estipuló que las víctimas tenían Derecho 
a que se les comunicara la decisión sobre el archivo de las diligencias, para que si 
lo consideraban, solicitaran el desarchivo al ente investigador y de permanecer 
éste en la negativa, dicha petición sería considerada por un Juez de la república. 
Igualmente, se les otorgó el Derecho a ser escuchadas frente a la inadmisión de 
denuncias. 
 
Luego, en la sentencia C-454 de 2006 se trataron los principios y preceptos 
constitucionales, que informan la garantía de los Derechos de las víctimas, los 
cuales –dijo la Corte Constitucional– deben interpretarse de conformidad con los 
tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Colombia (Art. 
93 CP). En tal sentido, estableció que (i) los Derechos de las víctimas son de 
rango constitucional (Art. 250 núm. 6 y 7 CP); (ii) es deber de las autoridades en 
general, y las judiciales en particular, de propender por el goce efectivo de los 
Derechos de todos los residentes en Colombia y la protección de los bienes 
jurídicos (Art. 2° CP); (iii) la materialización del principio de dignidad humana 
promueve los Derechos a saber qué ocurrió, y a que se haga Justicia (Art.1° CP); 
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(iv) el principio del Estado Social de Derecho promueve la participación, de donde 
deviene que la intervención de las víctimas en el proceso penal no puede 
reducirse exclusivamente a pretensiones de carácter pecuniario; (v) el Derecho de 
acceso a la administración de Justicia, del cual se derivan garantías como la de 
contar con procedimientos idóneos y efectivos para la determinación legal de los 
Derechos y las obligaciones, la resolución de las controversias planteadas ante los 
Jueces dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas, la adopción 
de decisiones con el pleno respeto del debido proceso, así como la existencia de 
un conjunto amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias. 
Además de lo anterior, en esta providencia la Corte Constitucional dijo que el 
Derecho que tienen las víctimas a probar, está esencialmente vinculado con los 
Derechos a la verdad, a la Justicia y a la reparación. 
 
Con respecto al Derecho sobre la prueba en cabeza de las víctimas, la Corte  
ahondó en la sentencia C-209 de 2007, donde el demandante criticó la 
imposibilidad jurídica de la víctima de solicitar o aportar pruebas en la audiencia 
preparatoria, con lo cual –alegó– se genera una violación directa al Derecho a la 
Justicia y a la verdad, ya que pone a la víctima en un estado de desventaja al no 
permitirle aportar las pruebas de la misma forma en que el imputado lo puede 
hacer, generando una imposibilidad de acceso efectivo a la Justicia, pues es a 
través del medio probatorio que se puede conocer la verdad sobre los hechos que 
dieron lugar a la conducta punible. La providencia citada, enfatiza en que la 
negativa de brindar la posibilidad a las víctimas de aportar sus pruebas, limita el 
conocimiento de la verdad y esto genera que la decisión que tome el Juez sea 
injusta frente a los intereses de aquellas. 
 
En tal sentido se concluye, que las víctimas tienen Derecho a solicitar la práctica 
de pruebas anticipadas ante el Juez de control de garantías, asimismo tienen 
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Derecho a hacer solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria en igualdad 
de condiciones que la defensa y la Fiscalía; también puede solicitar el 
descubrimiento de un elemento material probatorio específico o de evidencia física 
específica; pueden pedir la exclusión, el rechazo o la inadmisibilidad de los medios 
de prueba; están facultadas para solicitar la exhibición de los elementos materiales 
probatorios y evidencia física con el fin de conocerlos y estudiarlos. 
 
Ahora bien, los Derechos de las víctimas en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, se encuentran limitados de manera formal y material. Las 
limitaciones formales se advierten en tanto la víctima como interviniente especial, 
puede actuar y ejercer sus Derechos a lo largo del proceso penal, pero solo hasta 
antes del juicio oral; las limitaciones materiales, se verifican en la imposibilidad de 
la víctima de llevar a cabo el interrogatorio y la oposición a las preguntas que se 
planteen para dicho juicio; de la misma manera que no puede hacer, ni presentar 
los alegatos de conclusión, a los que sí tienen Derecho las partes (acusación 
formal y defensa). Según la Corte Constitucional la intervención activa de la 
víctima en esta etapa generaría una desigualdad, al convertirse en un segundo 
contradictor, poniendo en una desventaja mayor a la defensa del caso (Corte 
Constitucional, Manuel José Cepeda Espinosa, C-209 de 2007). 
 
Posteriormente, la sentencia C-828 de 2010 analizó una demanda de 
inconstitucionalidad en contra de los artículos que hacen referencia a la extinción 
de la acción penal consagrada en las Leyes 599 de 2000, 600 de 2000 y 906 de 
2004, que señala que una de las causales de extinción de la acción penal es la 
muerte del acusado, frente a lo cual los demandantes argumentan la violación a 
los Derechos del acusado y sus familiares, ya que al no haber una sentencia en 
firme que estipule la culpabilidad o inocencia del imputado se está vulnerando la 
honra del fallecido y además se podría afectar la masa sucesoral, dejada por el 
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acusado, al ser susceptible de ser reclamada por vía civil, por las supuestas 
víctimas. Desde otra perspectiva, -argumenta el demandante- se están violando 
los Derechos de las víctimas porque éstas tienen Derecho a que se defina la 
cuestión procesal, ya que por medio de dicha sentencia se facilita su reparación 
integral, al poder demandar la masa sucesoral del causante; no obstante,  ante la 
ausencia de sentencia, se hace más difícil garantizar el cumplimiento del Derecho 
de reparación en tanto la masa sucesoral puede evaporarse rápidamente. 
 
Al respecto, la Corte Constitucional reiteró los Derechos de las víctimas a la 
verdad, a la Justicia y a la reparación ejercibles frente a cualquier tipo de delitos y 
no únicamente frente a los crímenes de trascendencia internacional (lesa 
humanidad, crímenes de guerra, genocidio). Argumentó en efecto, que aunque se 
extingue la acción penal por la muerte del procesado la víctima conserva sus 
Derechos que puede hacer efectivos por la vía civil, pudiendo pedir el traslado de 
pruebas del ritual penal o puede decretarse dicho traslado de manera oficiosa. 
 
“La extinción de la acción penal por muerte del procesado, de manera alguna 
se extiende a la acción civil. De tal suerte que, si bien pueden existir ciertas 
dificultades prácticas al momento de iniciar el proceso civil, debido a que se 
carece de una sentencia penal en firme, en la cual se haga responsable al 
causante del daño ocasionado a las víctimas, lo cierto es que el proceso civil 
por responsabilidad extracontractual es un mecanismo idóneo y accesible. En 
efecto, la vía procesal resulta ser idónea en la medida en que permite que las 
víctimas sean reparadas mediante los bienes que ingresan a la masa 
sucesoral, es decir, que en los términos de los artículos 8 y 25 de la CADH, se 
trata de un mecanismo apto, procesalmente hablando, para reparar un daño 
patrimonial causado con la comisión de un delito. De igual manera, se trata de 
un instrumento procesal accesible, por cuanto, si bien se debe acudir a él 
mediante apoderado judicial, también lo es que no exige unos niveles tan 
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elevados de sofisticación, que terminen convirtiéndose en un obstáculo 
insalvable, en términos del derecho de acceso a la administración de justicia. 
Aunado a lo anterior, como lo señala la Defensoría del Pueblo, no toda la 
actividad procesal desplegada en el curso del proceso penal termina siendo 
estéril, por cuanto, en los términos del artículo 185 del C.P.C. en el curso del 
proceso civil se admiten como pruebas trasladadas, previo cumplimiento de 
unos requisitos, aquellas recaudadas en el proceso penal. No obstante lo 
anterior, la Corte considera que  tomando en cuenta (i) la garantía de los 
derechos fundamentales de las víctimas a la verdad y a la reparación; y (ii) las 
dificultades de orden práctico que las aquejan al momento de adelantar la 
acción civil con miras a obtener una reparación integral cuando quiera que no 
cuenten con una sentencia penal condenatoria; y (iii) la necesidad de que el 
material probatorio recaudado en un proceso penal sea efectivo en otros 
procesos judiciales o administrativos que deseen intentar las víctimas, da 
lugar a condicionar la exequibilidad de las expresiones legales acusadas, en 
el sentido de que el juez de conocimiento debe decidir oficiosamente, o a 
petición de interesado, independientemente de que exista reserva judicial, 
poner a disposición u ordenar el traslado de todas las pruebas o elementos 
probatorios que se hayan recaudado hasta el momento en que se produzca la 
muerte, para que se adelanten otros mecanismos judiciales o administrativos 
que permitan garantizar los derechos de las víctimas. En efecto, la Corte 
estima que la mera existencia de disposiciones legales que les permitan a las 
víctimas de un delito adelantar un proceso civil, así se haya extinguido la 
acción penal por muerte del procesado, resultan ser, si bien idóneas y 
efectivas, insuficientes, y no se compadecen con la garantía del derecho 
fundamental de acceso a la administración de justicia, motivo por el cual es 
necesario condicionar la exequibilidad de las normas acusadas”. (Corte 
Constitucional, C-828 de 2010, MP. Humberto Antonio Porto). 
 
Luego, en la sentencia C-651 de 2011, se confirma la línea jurisprudencial anotada 
en el sentido de darles una concepción amplia a los Derechos de las víctimas, que 
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no solo abarcan la reparación económica, sino además la Justicia y la verdad, bajo 
la existencia de unos correlativos deberes de las autoridades públicas, afirmando 
que dichos Derechos son interdependientes y autónomos; y por último para que se 
pueda adquirir la condición de víctima es necesario que haya un daño real, 
concreto y específico.  
 
En conclusión, se puede evidenciar cómo la línea de la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional se ha venido desarrollando a lo largo del tiempo, transformando la 
noción de víctima y ampliando el alcance de sus Derechos, ya que en un principio 
solo tenían Derecho a la indemnización económica y con el tiempo se agregó al 
debate constitucional la verdad y la Justicia como contenidos esenciales del 
restablecimiento del daño ocasionado con la conducta punible. En un principio, 
estos Derechos fueron reconocidos en el ámbito de la Justicia Transicional, luego 
en el contexto de los crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra y 
genocidio, pero ahora, bajo un criterio de interpretación amplia de sus Derechos,  
a la verdad, Justicia y reparación son reconocidos en cualquier ámbito delictivo en 
el que una persona haya sufrido un daño real, actual y existente. 
 
Con la jurisprudencia del Alto Tribunal Constitucional, se ha logrado la 
participación de la víctima a lo largo del proceso penal, exceptuando la parte del 
juicio oral, pues es éste la columna vertebral del principio acusatorio, basado en 
un sistema de partes (acusación y defensa), donde evidentemente quedan 
excluidos los intervinientes especiales, al menos en sus etapas centrales: la 
contradicción de la prueba y los alegatos de conclusión. Además a las víctimas 
dentro de esta línea se les reconoce el importante Derecho a poder impugnar las 




Ahora bien, teniendo claro cuál es el contenido y alcance de los Derechos de las 
víctimas a nivel nacional, es importante indicar qué interpretación se ha dado al 
respecto en el plano internacional, para poder ser incorporado en el ordenamiento 
jurídico interno por vía del art. 93 de la Constitución Política de 1991, que ingresa 
de manera automática por la remisión que hace la propia Carta de los tratados 
internacionales de Derechos Humanos que no admiten su limitación en los 
estados de excepción.  
 
5.2. DERECHOS DE LAS VÍCTIMAS EN LA NORMATIVIDAD INTERNACIONAL 
 
En la esfera internacional de los Derechos Humanos, son dos las organizaciones 
autorizadas para interpretar los tratados internacionales de Derechos Humanos, 
con influencia en el ordenamiento jurídico colombiano. Por un lado, la 
Organización de las Naciones Unidas como sistema Universal de protección y por 
el otro lado, el Sistema Interamericano como sistema regional de vigilancia y 
supervisión de los Estados de sus obligaciones de respeto, protección y garantía 
de los Derechos Humanos. 
 
La Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución N°40/34 del 29 de 
noviembre de 1985, por la cual se adopta “La declaración sobre los principios 
fundamentales de justicia para las víctimas de delitos y abuso de poder”, 
estructura en cinco apartados básicos la definición de víctima23, acceso a la 
                                                          
23 “1. Se entenderá por "víctimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido daños, 
inclusive lesiones físicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los 
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislación penal vigente 
en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. 2. Podrá considerarse (víctima) a una 
persona, con arreglo a la presente Declaración, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie 
o condene al perpetrador e independientemente de la relación familiar entre el perpetrador y la víctima. En la 
expresión "víctima" se incluye además, en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relación 
inmediata con la víctima directa y a las personas que hayan sufrido daños al intervenir para asistir a la víctima 
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Justicia y trato justo, resarcimiento, indemnización y asistencia para las víctimas. 
(Molina Arrubla, 2005). 
 
Tradicionalmente, se ha dicho que el proceso penal tiende a demostrar la 
existencia del hecho y la responsabilidad de sus autores; con ésta resolución la 
Asamblea General de las Naciones Unidas, ha querido que la víctima pase a un 
primer plano y la victimología afirma su lugar en el universo de las ciencias 
penales (Molina Arrubla, 2005). 
 
El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) es un sistema 
universal que surge con el propósito de salvaguardar la dignidad y los 
derechos humanos, en la década de los 80 se evidenció que los derechos de 
las víctimas no habían sido reconocidos adecuadamente y es a partir de 
entonces que se han aprobado y expedido una serie de instrumentos 
internacionales que acercándose al movimiento victimológico consagran los 
derechos de las víctimas e instan a los Estados a adoptar medidas para la 
garantía y respecto de tales derechos. (Sánchez, 2010, p. 65) 
 
 
En la resolución estudiada, se consagran los principios fundamentales para 
garantizar la Justicia y la reparación para las víctimas, al interior del proceso penal 
e independiente del delito que haya lesionado sus Derechos. 
 
                                                                                                                                                                                 
en peligro o para prevenir la victimización. 3. Las disposiciones de la presente Declaración serán aplicables a 
todas las personas sin distinción alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religión, nacionalidad, 
opinión política o de otra índole, creencias o prácticas culturales, situación económica, nacimiento o situación 
familiar, origen étnico o social, o impedimento físico”. (Asamblea General de las Naciones 




En efecto, para que exista Justicia –señala la resolución– es necesario que a las 
víctimas se les trate con respeto dentro de las actuaciones judiciales, además 
exige a los Estados la obligación de introducir dentro de sus legislaciones métodos 
eficaces que garanticen el acceso a la Justicia para quienes han sufrido un daño 
con el delito, por medio de procedimientos idóneos que busquen una pronta 
reparación. Igualmente consagra el Derecho a que se les comunique acerca de las 
potestades que tienen dentro de los procesos penales de cada uno de los países 
miembros, entre las cuales debe estar la de ser oídas por las autoridades para que 
así expresen sus opiniones y preocupaciones frente a sus intereses. 
 
Así mismo, la resolución establece que se deben adoptar medidas para minimizar 
las molestias causadas a las víctimas, proteger su intimidad, en caso necesario, y 
garantizar su seguridad, así como la de sus familiares y la de los testigos en su 
favor, contra todo acto de intimidación y represalia; garantizar la rapidez de la 
Justicia, ya que no puede haber dilaciones en la resolución de los conflictos ni 
tampoco en el cumplimiento de las sentencias, ni de las indemnizaciones a las que 
tengan Derecho las víctimas. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985). 
 
En segundo lugar, adicional a la Justicia, la Resolución  40/34 de 1985, a partir del 
Art. 8 consagra el Derecho a una reparación, señalando que el resarcimiento debe 
ser proporcional y equitativo al daño causado y debe abarcar a los familiares y 
personas a cargo,  
 
Ese resarcimiento comprenderá la devolución de los bienes o el pago por los 
daños o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como 
consecuencia de la victimización, la prestación de servicios y la restitución de 




En tercer lugar, el Derecho a la verdad, que si bien no está contemplado en la 
resolución  40/34 de 1985, si se refiere a ella el informe E/CN.4/2006/91 del 9 de 
enero de 2006, emitido por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones 
Unidas para los Derechos Humanos, el cual señala que el Derecho a la verdad es 
un Derecho autónomo e inalienable que se garantiza a través de investigaciones o 
recursos eficaces que permita conocer la realidad de lo que sucedió.  
 
"Las víctimas y sus familias tienen el derecho imprescriptible a conocer la 
verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones y, 
en caso de fallecimiento o desaparición, acerca de la suerte que corrió la 
víctima" (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 
Derechos Humanos, Informe del 9 de enero de 2006). 
 
El Derecho a la verdad es protegido a través del cumplimiento de las siguientes 
garantías en el proceso penal: (i) Derecho a un recurso efectivo; (ii) Derecho a la 
protección jurídica y judicial; (iii) Derecho a la vida familiar; (iv) Derecho a una 
investigación eficaz; (v) Derecho a ser oído por un Tribunal competente, 
independiente e imparcial; (vi) Derecho a obtener reparación; (vii) Derecho a 
solicitar información de las autoridades. 
 
Al decir la ONU, que el Derecho a la verdad es inherente, hace referencia a que 
debe ser garantizado independiente de cualquier consagración legal, pues hace 




En suma, se puede decir que en el seno de la Organización de las Naciones 
Unidas las víctimas juegan un papel protagónico en el proceso penal, pues es ahí 
donde deben encontrar el restablecimiento integral de sus Derechos conculcados 
con el delito, a través de la Justicia, la verdad y la reparación. En este contexto, la 
Justicia se logra a través de métodos eficaces que garanticen el acceso a la 
misma mediante un recurso efectivo para el logro de sus Derechos; además que 
puedan ser escuchadas por las autoridades para que puedan ejercer 
adecuadamente sus intereses. Y en últimas, que logren el restablecimiento en el 
proceso penal, para que éste no sea simplemente un desgaste que conlleve a una 
ilusión. 
 
Ahora bien, en el ámbito interamericano que busca garantizar la protección y 
cumplimiento de los Derechos Humanos dentro de los Estados miembros de la 
organización de Estados americanos (OEA), se han dado diversos 
pronunciamientos sobre los Derechos de las víctimas en el proceso penal, a través 
de sentencias obligatorias para los Estados porque son la interpretación de 
documentos ratificados por las partes (tratados internacionales), y deben ser 
cumplidos de buena fe por ellos, como lo ordena el principio pacta sunt servanda. 
 
Así, en el caso la Cantuta vs Perú, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
definió a la víctima como aquella persona humana que ha sufrido una lesión o 
perjuicio, individualmente o en compañía de otros seres humanos, en 
consecuencia de un acto u omisión internacionalmente ilícito, que se configura a 
través de la violación de algún tratado del sistema interamericano, jurisprudencia o 
de la Convención Americana de Derechos Humanos (Corte Interamericana de 




Sobre el alcance de los Derechos de las víctimas, en el sistema interamericano 
también se ha dicho que las mismas tienen Derecho a lograr la verdad, la Justicia 
y la reparación, frente a cualquier conducta que viole alguno de los Derechos 
contemplados en los instrumentos (tratados o declaraciones del sistema 
interamericano) y no necesariamente que se trate de crímenes de lesa 
humanidad, crímenes de guerra o genocidio. 
 
En el contexto interamericano, el Derecho a la verdad se encuentra protegido a 
través de los artículos 8, 25 y 13.1 de la Convención Americana de Derechos 
Humanos y es el “derecho de la víctima o sus familiares a obtener de los órganos 
competentes del Estado, el esclarecimiento de los hechos violatorios y las 
responsabilidades correspondientes, a través de la investigación y el juzgamiento 
que previenen los artículos 8 y 25 de la Convención” (Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, Caso Bámaca Vélasquez Vs. Guatemala, 2000). 
 
En este sentido, se reitera la obligación a los Estados pertenecientes a la OEA, de 
garantizarles a las víctimas y a los familiares de estos, el Derecho a encontrar la 
verdad real, por lo que no basta con una simple indemnización económica y 
mucho menos con una verdad procesal para poder predicar la garantía de dicho 
Derecho. Para ello es necesario que existan mecanismos eficaces que 
desentrañen la verdad y viabilicen el acceso a la Justicia, donde el Estado lleve a 
cabo una  investigación y juzgamiento serio para así esclarecer los hechos. Así las 
cosas, las víctimas deberán ser oídas por un Tribunal independiente e imparcial, 
se les debe permitir buscar las pruebas necesarias para probar la verdad de los 
hechos que ellas demandan. Igualmente, el Derecho a la verdad no se limita a la 
posibilidad de saber la verdad de los hechos, sino que incluye la facultad de 
conocer o descubrir la identidad de quienes participaron en la comisión de los 
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delitos. (Corporación colectivo de abogados José Alvear Restrepo, denegación de 
justicia y proceso penal, Bogotá, 2011). 
 
Así mismo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos dijo por primera 
vez en el Informe Nº 25/98 que el Derecho a la verdad no era un Derecho que le 
perteneciera única y exclusivamente a las víctimas y a sus familiares, sino que 
además la sociedad en general también tiene dicho Derecho, así sea sobre casos 
concretos y esto se argumenta con la finalidad de la no repetición de los actos 
violatorios de Derechos Humanos. 
 
Por otro lado, en el estadio interamericano también se ha tratado el tema de la 
reparación consagrado en el artículo 63.1, de la Convención Americana de 
Derechos Humanos, que a la letra dice: 
 
Cuando decida que hubo violación de un derecho o libertad protegidos en 
esta Convención, la Corte dispondrá que se garantice al lesionado en el goce 
de su derecho o libertad conculcados. Dispondrá asimismo, si ello fuera 
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situación que 
ha configurado la vulneración de esos derechos y el pago de una justa 




La reparación se puede dar de diferentes maneras a través de la restitución, la 
indemnización, la rehabilitación, la satisfacción y las garantías de no repetición. 
Igualmente, se ha considerado que el logro de la verdad es una forma de 
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reparación moral, de alto valor para las víctimas (Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos, Informe No 136/99). 
 
Para definir el alcance de la reparación, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos ha clasificado los daños en daño material y daño inmaterial. El primero, 
se genera sobre los bienes del patrimonio de las víctimas, esto es, el menoscabo 
de todas las cosas de las víctimas o familiares que tengan un valor económico en 
el mercado; el segundo: 
  
Comprende tanto los sufrimientos como las aflicciones causados a las 
víctimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de valores muy 
significativos para las personas, así como las alteraciones, de carácter no 
pecuniario, en las condiciones de existencia de las víctimas. No siendo 
posible asignar al daño inmaterial un preciso equivalente monetario, sólo 
puede, para los fines de la reparación integral a las víctimas, ser objeto de 
compensación, y ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de 
una cantidad de dinero que el Tribunal determine en aplicación razonable del 
arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en segundo lugar, mediante la 
realización de actos u obras de alcance o repercusión públicos, tales como la 
transmisión de un mensaje de reprobación oficial a las violaciones de los 
derechos humanos de que se trata y de compromiso con los esfuerzos 
tendientes a que no vuelvan a ocurrir, que tengan como efecto la 
recuperación de la memoria de las víctimas, el reconocimiento de su dignidad 
y el consuelo de sus deudos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
caso de la masacre de Mapiripán vs Colombia, 2005)24 
 
                                                          
24 En igual sentido, Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Garrido y Baigorria vs Argentina, en el 
caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam; caso Villagrán Morales vs Guatemala. 
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De acuerdo a esta definición de perjuicio inmaterial como base para la reparación, 
es natural que la misma no pueda limitarse únicamente al ámbito de la 
compensación económica, sino que conduzca al reconocimiento de la dignidad, 
con todo lo que esto implica en el ámbito de la verdad y la Justicia. 
 
Un ejemplo de lo anterior puede verse en el caso Trujillo Oroza vs Bolivia, donde 
se estableció como otra forma de reparación, la entrega de los restos mortales en 
caso de detenidos o desaparecidos, aunque también constituye un acto de 
Justicia. En este caso se puede ver claramente cómo se moraliza la reparación y 
llegar a recuperar su dignidad como víctimas. 
 
Finalmente, en cuanto al Derecho a la Justicia, en el contexto interamericano, se 
encuentra consagrado en el Art. 25 de la Convención Americana de Derechos 
Humanos, que refiere a la protección judicial entendida como la posibilidad de 
acceder a un recurso sencillo, rápido y efectivo ante la Justicia nacional, que le 
garantice a la víctima el amparo frente a las vulneraciones que reciba a sus 
Derechos Humanos. 
 
En el caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia, al hacer una interpretación 
del artículo 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, se dijo que el 
Estado está obligado a suministrar a las víctimas de violaciones de los Derechos 
Humanos unos recursos judiciales efectivos que guarden concordancia con el 
debido proceso legal establecido en el artículo 8.1 de dicha Convención. En este 
punto, es prudente reiterar que la única forma de garantizar los Derechos a la 
verdad, a la Justicia y a la reparación es por medio de procedimientos judiciales o 
administrativos eficaces, ya que son estos los que permiten que se lleve a cabo 
una investigación exhaustiva por parte del Estado con una activa participación de 
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las víctimas que concluya en una sentencia justa y ejemplar, y repare los daños 
causados a las víctimas del delito. 
 
En el mismo caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia también se dice que:  
 
El derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el 
derecho de las presuntas víctimas o sus familiares, a que se haga todo lo 
necesario para conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione a los 
eventuales responsables (Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia, 
2007, p. 44). 
 
Otro caso que explica el contenido esencial del Derecho a la Justicia es el de 
Castillo Páez vs Perú en el cual se reitera que el Estado está obligado a garantizar 
a todas las personas el acceso a la administración de Justicia, por medio de 
métodos rápidos y sencillos que permitan judicializar a los responsables de las 
violaciones a los Derechos Humanos, así como obtener una reparación por el 
daño sufrido. Además, en este asunto la Corte especifica que el artículo 25 
constituye uno de los pilares básicos, no sólo de la Convención Americana, sino 
del propio Estado de Derecho en una sociedad democrática en el sentido de la 
Convención. 
 
En conclusión, del análisis de los sistemas internacionales de protección de 
Derechos Humanos, esto es, de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) 
como del Sistema Interamericano de protección de Derechos Humanos (Comisión 
Interamericana y Corte Interamericana de Derechos Humanos), se puede concluir 
que el ámbito de protección de los Derechos de las víctimas gira alrededor de tres 
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garantías básicas: verdad, Justicia y reparación. Ello en consideración a que el 
daño que irroga el delito, no solo es de contenido patrimonial, sino que además 
conlleva una afectación en el plano moral, el cual no puede ser compensado en 
dinero.  
 
En ese sentido, los Estados que firmaron o suscribieron la Convención Americana 
de Derechos Humanos, como lo estipula el Art. 1.1 de dicho documento, se 
comprometieron o se obligaron ante la comunidad internacional a respetar, 
proteger y garantizar los Derechos Humanos de los habitantes del territorio; por lo 
que en el caso colombiano, tanto el tratado suscrito, como la interpretación que se 
haga al mismo, es obligatorio porque así lo ha querido la propia Constitución que 
al tenor del Art. 4 es norma de normas, y ésta ordena o manda que por vía de lo 
que se ha dado en llamar bloque de constitucionalidad (Art. 93 CP 1991), los 
tratados internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por Colombia, que no 
se pueden limitar en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. 
 
En esta línea argumentativa, hay que detenerse en el Art. 27 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos, que trae un listado de aquellas garantías que 
no se pueden limitar en los estados de excepción, dentro de los cuales, 
naturalmente se encuentran las garantías judiciales indispensables para la 
protección de los Derechos Humanos. Y tanto en el contexto del sistema universal 
de protección de Derechos Humanos, como en el ámbito interamericano, las 
garantías judiciales, no solo son predicables con respecto al procesado, sino 
también con referencia a la víctima. Como pudo advertirse, las garantías judiciales 
de las víctimas, en cuanto  contenido y alcance, están delimitadas por el logro de 
la verdad, la Justicia y la reparación, dentro de los cuales –como se ha dicho– no 
solo se pretende una reparación económica, sino además una reparación moral, 
sobre todo, frente a aquellos aspectos que no puedan ser reparados con dinero, 
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sino que exigen procedimientos justos, donde se viabilice una participación activa 
de la víctima que permita un adecuado acceso a la administración de Justicia, con 
la necesaria exigencia de que se investigue y juzgue a los responsables, y que en 
últimas, se logre una sentencia justa, que tenga una pena proporcional a la 
gravedad de la lesión. 
 
Esto significa que el Estado Colombiano, dentro de su procedimiento penal, debe 
garantizar un restablecimiento integral de los Derechos de la víctima que han sido 
conculcados con el delito y generar procedimientos o recursos rápidos y efectivos, 
que conlleven a garantizar la verdad, la Justicia y la reparación. 
 
Contextualizando el tema de los Derechos de las víctimas, con el de las 
negociaciones y preacuerdos, se argumenta, para efectos de lograr su 
legitimación, que la garantía que menos se ve menguada, y tal vez, la que más se 
garantiza en éste ámbito, es la verdad, pues la víctima sabrá a través de la 
declaración de culpabilidad del procesado, la realidad en la que se desenvolvieron 
los hechos. No obstante, ello no es así en todos los casos, puesto que la 
aceptación de la responsabilidad por parte de los procesados no se encuentra 
supeditada a que estos presten una colaboración eficaz con la administración de 
Justicia, lo que en la práctica se traduce en que los eventos de concurso de 
personas no siempre sea posible individualizar y, por ende, condenar a todos los 
autores y partícipes de la conducta punible, de tal forma que en estos asuntos no 
se encuentra asegurada la verdad de los acontecimientos. Además, en los 
preacuerdos, en general, queda en evidencia la transgresión a los Derechos a la 





5.3. LA VÍCTIMA EN EL CONTEXTO DE LAS NEGOCIACIONES Y 
PREACUERDOS: CONSIDERACIONES ACERCA DE LA JUSTICIA DESDE EL 
REALISMO JURÍDICO 
 
El artículo 351 inciso 6 de la Ley 906 de 2004 establece que: “Las reparaciones 
efectivas a la víctima que puedan resultar de los preacuerdos entre fiscal e 
imputado o acusado, pueden aceptarse por la víctima. En caso de rehusarlos, esta 
podrá acudir a las vías judiciales pertinentes”. 
 
En relación con este artículo Luis Alberto Ducuara Serna afirma que: 
 
Es ilógico que la víctima tenga que aceptar el valor de los perjuicios 
ocasionados con la conducta punible, al realizarse el preacuerdo entre el 
Fiscal, imputado o acusado, por cuanto el mismo estatuto procedimental 
estipula en los artículos 102 y siguientes la manera cómo debe tramitarse la 
reparación integral, como para que a la víctima se le niegue la oportunidad de 
obtener dicha reparación a través de tal mecanismo, pero 
desafortunadamente la norma en comento, no le deja otra opción que la de 
acudir  a otras instancias judiciales (2007, p. 28).  
 
Esto quiere decir que habiendo un procedimiento estipulado en la Ley para que la 
víctima pueda pedir una reparación dentro del proceso penal, no se entiende por 
qué al momento en que la Fiscalía llega a un acuerdo con el imputado, la víctima 
solo tenga la opción de aceptar la reparación ofrecida o de no hacerlo se le ofrece 
la posibilidad de acudir a otras vías judiciales para reclamarla, lo cual genera una 
evidente desproporcionalidad, ya que después de haberse desgastado buscando 
la verdad, acudiendo ante las autoridades penales, tenga que empezar 
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nuevamente a través de una vía judicial que en la práctica no resulta justa, porque 
no es eficaz y tampoco logra un restablecimiento integral de sus Derechos.  
 
En este contexto, a la víctima solo se le está ofreciendo una reparación económica 
que puede exigir por la vía de un recurso que, al decir verdad, no es efectivo y 
conlleva a la revictimización. Pero dónde queda la Justicia? 
 
Recuérdese –tal y como se indicó cuando se inició este capítulo– que es 
obligación del legislador, crear mecanismos de Justicia restaurativa para las 
víctimas en el contexto del proceso penal. Esta cláusula tiene rango constitucional, 
lo que significa que es de superior jerarquía que las Leyes, incluidas las que rigen 
el ritual penal. Este argumento se refuerza con el bloque de constitucionalidad en 
materia de los Derechos de las víctimas, donde –como se vio– se exige una 
reparación integral que abarque Justicia, verdad y reparación. Luego el concepto 
de Justicia, vuelve a aparecer en este escenario de análisis. 
 
Ahora, cuando se comparan estas exigencias, con la real ubicación de la víctima 
en el proceso penal colombiano, se puede arribar fácilmente a la conclusión que 
las negociaciones y preacuerdos en nada cumplen los estándares constitucionales 
e internacionales que se imponen en esta materia, pues se dice que si la víctima 
no está conforme con la reparación convenida en el preacuerdo, podrá acudir a 
otras vías judiciales sólo para obtener la reparación económica, aunque no se 





Esto significa que la norma constitucional e internacional, lleva aparejado tanto 
asuntos de validez como de Justicia.  
 
En cuanto a la validez habría que afirmar que el bloque de constitucionalidad tiene 
la fuerza jerárquica suficiente para derruir cualquier norma que vaya en su contra. 
En tal sentido, si la Constitución y los tratados internacionales, así como la 
interpretación que de ellos han hecho los órganos autorizados para el efecto como 
la ONU y el sistema interamericano, ordenan que el Estado garantice la verdad, la 
Justicia y la reparación de las víctimas de delitos que conculquen sus Derechos 
Humanos, y la Ley interna no lo hace, significa que ésta norma resulta inexequible. 
En efecto, la Ley 906 de 2004, al consagrar la figura de las negociaciones y 
preacuerdos, no garantiza tales Derechos, siendo válido afirmar que dicha norma, 
debe ser excluida del ordenamiento jurídico interno. No obstante, se ha visto que 
la figura de la Justicia premial en Colombia, como en muchos otros países 
obedece a un planteamiento de política criminal, donde se pretende hacer el 
Derecho Penal más eficaz y en esa medida se debe evitar la congestión judicial a 
través de un principio de economía que dice que a mayor beneficio menor costo, 
bajo un sustento de rentabilidad económica.  
 
Siendo esto así, sería necesario plantear si el Derecho a la Justicia de la víctima 
debe ceder frente a estos postulados de política criminal, en un modelo 
constitucional que se funda en la dignidad humana y que -se itera- tiene como 
principio de rango constitucional, el logro de la Justicia Restaurativa para las 
víctimas. Para ello, es necesario indagar en qué consiste la Justicia que debe 
garantizar el Derecho, para lo cual se ha decidido sustentarlo desde el realismo 
jurídico clásico que –se considera–, es la mejor opción para saber qué es lo justo  
dentro de un ordenamiento jurídico. Este será la base para concluir si la figura de 




Para analizar el tema de discusión habría que iniciar diciendo que toda ciencia 
posee dos objetos a saber: un objeto material y un objeto formal. El primero hace 
referencia a la materia que se estudia y el segundo a la óptica desde la cual se 
analiza el primero. En el caso de la ciencia jurídica, su objeto material es la 
conducta humana, entre tanto, su objeto formal es un tema de quiebre entre los 
sistemas de pensamiento jurídico: para el idealismo el Derecho tiene como objeto 
formal la Ley, mientras que, el realismo sostiene que es la Justicia (Rojas & Horta, 
2003). Esto quiere decir que el Derecho, desde la perspectiva del realismo jurídico 
clásico, estudia lo justo o lo injusto que hay en la conducta de los hombres, es 
decir, si con su actuar se priva al otro de lo que es suyo, esto es, de lo que le es 
debido por cuanto le pertenece, mientras que el idealismo, al considerar la Justicia 
como un concepto vacío, considera que el Derecho estudia la conducta humana 
desde la perspectiva de si es conforme o no a la Ley promulgada por la institución 
del Estado con poder legislativo. 
 
Conviene detenerse en los argumentos que utiliza el realismo jurídico clásico para 
mantener que el objeto formal del derecho es la Justicia. De alguna manera, así lo 
plantea el Art. 250 de la Constitución Política de 1991, cuando exhorta al 
legislador a establecer mecanismos adecuados de Justicia Restaurativa. 
 
Pues bien, se parte del supuesto de que en el fin de toda ciencia se especifica su 
objeto formal de estudio y en su realización se concreta su practicidad porque 
como se decía líneas atrás, el objeto formal es la óptica desde la cual se analiza el 
objeto material de un saber; así lo manifestó Aristóteles (2010, p. 20) al afirmar 
que “todos los saberes y fundamentos de cualquiera de las ciencias al servicio de 
la humanidad, incluso las artes, oficios o profesiones se ordenan a un fin 
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expresamente determinado para cada una de ellas”.  Aplicado esto al ámbito de lo 
jurídico, se tiene que la teoría del Derecho es construida desde el quehacer del 
jurista que debe determinar el Derecho de cada persona en una situación fáctica 
concreta; este planteamiento nos remite a la clásica definición de Justicia que se 
encuentra en la primera página del Digesto: dar a cada uno su derecho, dar a 
cada uno lo suyo (Hervada, 2000).  En consecuencia, la función del jurista se ve 
en relación con la Justicia: determinar el Derecho de cada uno, lo suyo de cada 
uno, de donde resulta que el arte del Derecho es el arte de lo justo y lo justo 
constituye el objeto formal del Derecho.  
 
Siguiendo esta línea de argumentación, la Ley y las reglas jurídicas son una 
regulación de las acciones humanas que se impulsan por la Justicia, resultado de 
una virtud operativa que consiste en la actividad de dar a cada uno lo suyo, y por 
lo tanto no pueden constituir el objeto formal del Derecho. En este sentido, el 
estudio de la ciencia jurídica queda expresamente determinado en el acto de 
Justicia y este expresa a su vez todos los saberes que debe poseer el jurista 
acerca del Derecho; de la misma forma que el cardiólogo especifica su 
conocimiento en la salud del sistema cardiaco y lo determina en la misma 
recuperación, en el enfermo por su parte, se expresa el conocimiento que el 
cardiólogo tiene de ésta; de la enfermedad cardiaca.   
 
Ahora bien, conviene preguntarse cuál es la naturaleza del acto justo en el cual se 
especifica la ciencia jurídica. Es preciso advertir antes de responder a esta 
cuestión que la Justicia no es la virtud específica del jurista; señala Hervada 
(1989)  que la virtud específica del profesional del Derecho es la prudencia porque 
lo propio del jurista es un saber práctico y por lo tanto una operación de la mente, 




Hecha la anterior aclaración se procede a analizar la cuestión planteada. La 
Justicia es la virtud de dar a cada uno lo suyo; esta fórmula de la Justicia tuvo dos 
redacciones romanas ambas contenidas en el Digesto: "ius suum cuique tribuendi" 
y "suum cuique tribuere".  La discrepancia entre ambas radica en su literalidad y 
se materializa en que la primera habla de dar a cada uno su Derecho y la 
segunda, que ha prevalecido, dice dar a cada uno lo suyo. Ius suum y suum son 
sinónimos, porque el Derecho de cada uno -en el pensamiento de los autores del 
realismo aristotélico tomista- es la cosa de cada uno, lo suyo. Luego el ius o 
Derecho es la cosa –res- de cada uno (Hervada, 2000).  
 
Como quedó anotado, la Justicia consiste en dar a cada uno lo suyo, en 
consecuencia, para ejercer un acto justo se requiere que haya cosas de cada uno 
y que las mismas estén repartidas.  Al respecto Hervada (1988) sostiene que:  
 
Dos son, pues, los supuestos de la justicia y el derecho. En primer lugar, el 
reparto de las cosas, las cosas están repartidas; en segundo lugar, las cosas 
están o pueden estar bajo el poder de otro. Ambas cosas son obvias; 
estamos siempre ante verdades elementales y simples. (p. 28)   
 
Se podría afirmar que para que el jurista pueda ejercer la ciencia jurídica (y en 
este caso, en el ámbito del Derecho Penal) se requiere de estos dos supuestos y 
la tarea se centra en restituir lo que es propio de alguien a quien le fue arrebatado 




Aplicado lo anterior al campo penal, podría decirse que por el delito, el victimario le 
arrebata a la víctima algo que ha sido suyo, por lo que el operador jurídico debe 
restituir las cosas al estado anterior a la violación del Derecho. 
 
Por otra parte, lo suyo, lo justo, el Derecho o ius es la cosa que, perteneciendo -
estando atribuida o asignada- a un objeto, le debe ser dada. Esa cosa puede ser 
corpórea o incorpórea. Puede ser un bien mueble o inmueble; también un cargo, 
una función o una potestad. En conclusión, la palabra cosa –lo suyo– tiene un 
sentido muy genérico: “cualquier cosa corpórea o incorpórea que esté atribuida o 
asignada a un sujeto, capaz de ser interferida por otros” (Hervada, 1988, p. 29). 
 
Siguiendo esta línea de argumentación, el realismo jurídico clásico, llama a lo suyo 
lo justo porque se da según Justicia. Se dice que la Justicia da al titular del 
Derecho exactamente lo suyo, ni más ni menos.  En castellano la palabra justo es 
sinónimo de cabal y exacto, por eso, en Justicia se da lo exacto y lo cabal. Al 
respecto Hervada (1988, p. 30) señala que estas realidades ponen de manifiesto 
las riquezas y las limitaciones de la Justicia: las riquezas, porque la Justicia es el 
fundamento de la vida en sociedad en cuyas relaciones dinámicas se encuadra el 
Derecho; si se respeta el Derecho de cada quien se logra la paz, uno de los 
principales postulados que justifican la existencia del Estado. Por el contrario, 
cuando se permite que no se le dé al otro lo suyo, el acto injusto, surgen conflictos 
que hacen que la vida en sociedad se aleje de la paz y se convierta al Estado en 
un generador de violencia. A la vez, como se decía atrás, esta realidad pone de 
relieve las limitaciones temporales y procedimentales de la Justicia; ésta no se 
logra sin el cumplimiento de los procedimientos efectivos en el restablecimiento 




Hechas las anteriores anotaciones, es preciso tratar la Justicia como Derecho.  
Antes se debe aclarar que el Derecho es anterior a la Justicia por cuanto el acto 
justo consiste en una restitución del Derecho. Pues bien, se puede hablar de la 
Justicia como Derecho, en razón a que la persona que ha sido privada de lo que 
es suyo tiene la potestad –el ius– de reclamar lo que se le ha arrebatado y es 
precisamente en ese escenario que el jurista ejerce su ciencia. 
 
En vista de que en el contexto penal, el victimario no puede restituir lo suyo, lo que 
le corresponde a la víctima,  la restitución se da a través de la compensación con 
otros mecanismos. Así las cosas, se afirma que del Derecho a la Justicia se 
derivan otros Derechos como el Derecho a participar activamente de los procesos 
ante la administración de Justicia, la potestad de que el afectado por el acto injusto 
–la víctima– reclame lo suyo, lo que le corresponde, su Derecho y evidentemente 
el Derecho a que los medios de reclamación sean eficaces y garantistas. 
Igualmente, la Justicia se materializa en el hecho de que el procesado sea llevado 
a juicio para que se le brinde la posibilidad a la víctima de aportar y contradecir las 
pruebas, de ser escuchada y atendida, lo cual constituye una forma de reparación 
moral. 
 
En este estado del análisis cabría preguntar ¿se viola el Derecho a la Justicia de 
las víctimas con los preacuerdos de culpabilidad celebrados entre Fiscalía y 
defensa? 
 
El sistema penal acusatorio tiene como principio rector la participación de las 
víctimas en los acuerdos celebrados entre la Fiscalía y el procesado; al menos así 
se desprende de los principios que informan la participación de la víctima en el 
proceso penal, de acuerdo a la línea jurisprudencial de la Corte Constitucional; 
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sumada a la interpretación que de esos Derechos se ha hecho por parte de la 
ONU y del Sistema Interamericano; interpretaciones estas que hacen parte del 
ordenamiento jurídico interno, y por tanto son válidas con superioridad jerárquica 
normativa. Todos estos planteamientos apuntan a afirmar que las víctimas de los 
delitos tienen Derechos que no se limitan a la sola reparación económica, sino que 
conllevan a la garantía real y efectiva de la verdad, la Justicia y la reparación. 
 
En cuanto a la verdad, probablemente, en algunos casos, con la declaración de 
culpabilidad del acusado se logre una verdad real, lograda en virtud de la auto 
incriminación que hace el sujeto pasivo de la acción penal; el problema se 
presenta en los eventos en los cuales, miles de inocentes, por evitar el escarnio 
público y abreviar el proceso y la incertidumbre que el mismo genera, deciden 
declararse culpables, sin que en realidad lo sean; o cuando siendo varios los 
autores o participes uno solo asume la responsabilidad con el fin de favorecer o 
librar a sus secuaces. En estos asuntos, será una verdad aparente que no permite 
llevar al conocimiento de la realidad de lo sucedido. 
 
En cuanto a la reparación, contrario a la normatividad constitucional e 
internacional, la Ley 906 de 2004, como se ha visto, establece que si la víctima no 
se muestra conforme con los términos de la reparación alcanzada en los acuerdos 
y negociaciones celebradas entre la Fiscalía y el imputado, podrá acudir a otras 
vías judiciales ordinarias, lo que significa que la norma limita la reparación 
exclusivamente a un contenido económico, sin diferenciar -como se hace a nivel 
internacional- entre el daño material que genera el delito y el daño inmaterial que 
debe ser compensado con otras formas que garanticen por ejemplo, la reparación 





Quizá el Derecho a la Justicia de las víctimas, es el más comprometido en el 
ámbito de las negociaciones y preacuerdos: es ilógico que la víctima tenga que 
aceptar el valor de los perjuicios que fue acordado por la Fiscalía y el procesado, o 
que su única opción sea acudir a instancias distintas a las que regula la norma.  
Esto no solo implica, en el contexto del realismo jurídico clásico, impedirle a la 
víctima la restitución de lo que es suyo, pero le ha sido arrebatado con ocasión del 
delito. Es, imponerle cargas adicionales que generan un mayor desgaste con 
implicaciones en el plano psicológico, económico y social. 
 
Además, la víctima es considerada como un mero interviniente en el proceso 
penal, situación que a toda luz viola sus garantías fundamentales, pues en últimas 
debería ser la única interesada en la investigación y el juzgamiento de un delito, 
pues es a ella a quien le han arrebatado algo que era suyo, un Derecho o una 
cosa. 
 
Estudios previos a éste (Gómez & Castro, 2009, p. 1.9), han mostrado que el 
sistema penal corre un riesgo de convertirse en injusto al negociar lo innegociable, 
porque en definitiva se está negociando el delito y hasta la impunidad pues una 
conducta punible se puede convertir en menos gravosa a través de un preacuerdo 
en aras de garantizar una aparente efectividad de la administración de Justicia que 
descongestione los despachos judiciales.  
 
De lo expuesto podemos concluir que, desde los planteamientos del realismo 
jurídico clásico, la restricción a la participación efectiva de las víctimas en la 
elaboración de preacuerdos entre la Fiscalía y el procesado, constituye una 
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violación del derecho a la Justicia, entendida ésta como la virtud de dar a cada 
cual lo suyo, pues no deja espacio al titular del Derecho para reclamar dentro de 
una actuación, por el contrario, casi a la fuerza le impone la aceptación del 
acuerdo pues de lo contrario debe someterse a un trámite distinto al previsto para 
un proceso en el cual no se da la aceptación de culpabilidad.  
 
En ese sentido, la transacción penal al no cumplir con los postulados 
constitucionales de Justicia, debe ser excluida del ordenamiento jurídico por ser 
una figura legal que atenta contra la Constitución, como norma de normas. 
Además plantea la realización de un acto injusto por parte del operador jurídico, 
pues no permite la restitución a la víctima de lo que es suyo, de lo que ha sido 
quitado por la consumación del delito. La Justicia Restaurativa, por su parte es un 
principio constitucional consagrado en el Art. 250 de la norma superior, que debe 















A partir de 1991, se empieza a hablar en Colombia del principio de supremacía 
constitucional, consagrado en el Art. 4, según el cual la Constitución es norma de 
normas y  frente a cualquier contradicción entre ésta y la Ley u otra norma jurídica, 
se aplicará de preferencia el texto constitucional. Desde un análisis de validez 
normativo, esto significa que todas las normas que vayan en contra de la filosofía 
que inspira la Constitución Política de 1991, deben ser excluidas del ordenamiento 
jurídico colombiano. 
 
En el contexto penal la Carta Constitucional, fue modificada por el Acto Legislativo 
03 de 2002, el cual introdujo a Colombia en un modelo de proceso penal mixto con 
marcada tendencia acusatoria y por primera vez, elevó el principio acusatorio a la 
categoría constitucional. 
 
Buen sector de la doctrina afirma que la figura de las negociaciones y preacuerdos 
es de la naturaleza del principio acusatorio (que de llegar a comprobarse esta 
hipótesis, habría que afirmar que la Justicia Transaccional tiene jerarquía 
constitucional), pero de la experiencia del Derecho Comparado, se ha podido 
evidenciar que países como Estados Unidos, Alemania e Italia, a pesar de tener 
modelos de enjuiciamiento con filosofías distintas (Common Law Vs. Continental 
Europeo) han adoptado el pacto penal por una necesidad impuesta en la era de la 
globalización. En estos tres modelos, se ha encontrado un común denominador 
que ha llevado a la adopción de la pena negociada dentro de sus formas de 
enjuiciamiento criminal; se trata de la imposibilidad del Estado de solucionar por la 
vía penal toda la conflictividad social que se le presenta, lo que genera procesos 




La filosofía del mercado se impone en esta lógica; el Estado necesita lograr 
condenas a menor costo, y esto lo logra a través de las negociaciones y 
preacuerdos, donde el procesado a cambio de su declaración de culpabilidad, 
recibe un premio que es una pena rebajada o la eliminación de algún cargo. 
 
Esto permite concluir que el fundamento de la Justicia Premial no es del principio 
acusatorio, sino que obedece a una necesidad de rentabilidad económica, el 
problema es que el tema de la economía, el ahorro y la rentabilidad no es de 
raigambre constitucional. Es decir, la figura de las negociaciones y preacuerdos, 
no tienen soporte de validez constitucional. 
 
Por el contrario, la negociación penal compromete importantes Derechos 
Constitucionales, tanto del procesado como de la víctima. Pese a que en el 
ordenamiento jurídico colombiano, la declaración de culpabilidad se ha tratado de 
revestir de garantías constitucionales, el resultado al que conlleva en el esquema 
de la negociación en materia punitiva, no deja de preocupar en una filosofía 
garantista como la que inspira la Carta Constitucional, basada en el respeto por la 
dignidad humana. 
 
En este orden de ideas, y con fundamento en la dignidad, el procesado tiene 
Derecho a no autoincriminarse, pues no puede ser instrumentalizado para lograr 
un fin ajeno a sí mismo. Es decir, su renuncia a un Derecho Humano no puede 
servir de fuente de legitimación de una figura que tiende a garantizar únicamente 
la rentabilidad económica dentro de un contexto de política criminal que busca un 




Por el lado de la víctima, y también bajo la égida de la dignidad humana, las 
negociaciones violan sus Derechos, principalmente a la Justicia y a la reparación. 
A la reparación en tanto, los estándares internacionales de Derechos Humanos, 
distinguen dos modalidades de daños que genera una conducta punible: el daño 
material y el daño inmaterial. Ciertamente hay perjuicios como los materiales que 
se pueden compensar con una indemnización económica, pero existen otros de 
naturaleza distinta a la económica que afectan el plano psicológico de la víctima, 
donde una de las tantas formas de reparación es saber que el responsable del 
delito fue investigado y juzgado; el poder aportar pruebas y contradecirlas en 
juicio; el tener un acceso adecuado a la Justicia, el ser oídas por Tribunales 
independientes e imparciales, etc. El reconocimiento de la víctima como 
protagonista del sistema penal, es también una forma de reparar. 
 
En cuanto a la Justicia, se comprobó que este Derecho se ve claramente violado 
con la aplicación de las negociaciones y preacuerdos en el contexto penal, ya que 
con esta forma de dar por terminado el proceso de manera anticipada, no se 
permite la restitución de lo suyo a la víctima, que ha sido quitado o arrebatado con 
ocasión del delito, pues la Ley 906 de 2004, dice que la víctima, al no estar de 
acuerdo con la reparación pactada entre el procesado y la Fiscalía, podrá acudir a 
otras vías judiciales distintas a la penal, para lograr una reparación que a todas 
luces, solo será económica, y que además para llegar allá, el desgaste habrá sido 
mayor, generando un proceso de revictimización. 
 
Esto implica que tanto víctima como procesado, han sido instrumentalizados por la 
política criminal en Colombia, para lograr fines ajenos a sí mismos, en una cultura 
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